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Einleitung. 

I. Qegrenstand und Zweek der Darstellungr. 

Die nachfolgenden Erörterungen befassen sich mit dein 
Rechtsbegriff der Anrechnung. Das bürgerliche Gesetzbuch 
spricht an vielen Stellen von Anrechnung. Dabei sind drei 
Gruppen zu unterscheiden: einmal die Fälle der Anrechnung 
einer Leistung auf einen von mehreren Ansprüchen i), dann 
die Fälle der Anrechnung besonderer Leistungen bei der 
Auseinandersetzung in farailien- und erbrechtlichen Verhält- 
nissen «) und endlich alle übrigen Fälle 3), die ungleich den 
vorangestellten Gruppen ein gemeinsames Merkmal nicht 
habend). 

Die nachstehende Arbeit hat es sich nicht zur Aufgabe ge- 
macht, die Frage der Anrechnung im BGB. in ihrer Allge- 
meinheit zu lösen. Vielmehr wird sie sich beschränken auf 
die Durchforschung einer Anzahl zusammengehöriger in der 
vorgenannten dritten Gruppe enthaltener Fälle, nämlich der 
Fälle der Anrechnung im Dienstvertrag, und zwar unter be- 
sonderer Eücksichtnahme auf den diesen Fällen gemeinsam zu 
Grunde liegenden Begriff der Anrechnung. Diese Fassung 
der Aufgabe bringt wiederum ein Uebergreifen nach dem 
Gebiet des Gewerberechts mit sich, indem die in der Ge- 
werbeordnung mehrfach berührte Anrechnung im gewerb- 
lichen Dienstvertrag, als einem äusserst wichtigen Anwen- 
dungsfall des bürgerlich-rechtlichen Dienstvertrags, eingehen- 
der Berücksichtigung unterzogen werden muss. 

Die Begrenzung der Aufgabe auf die Anrechnung im 
Dieustvertrag erfüllt einen doppelten Zweck. Einerseits 
wird durch die Beschränkung auf ein engeres aber fest um- 
grenztes Gebiet eine gründlichere und einheitlichere Dar- 
stellung innerhalb des dieser Arbeit gesteckten Rahmens er- 



1) §§ 367 Abs. I, 1214 Abs. n BGB. 

2) §§ 1476 Abs. II Satz 1, 1500, 1501, 1511 Abs. IH, 2055 Abs. I 
Satz I, 2315, 2316 Abs. IV, 2327. 

S) §§ 324, 337, 338, 352, 615, 616, 617, 649, 1174 Abs. II. 
4) Dazu kommt noch das der Anrechnung ähnliche „Einrechnen" 
bei der Maximalhypothek §§ 1170, 1274 BGB. 

1 
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möglicht, indem die Beschränkung zugleich gestattet, die 
rechtliche Durchforschung wirtschaftlich hochbedeutsamer 
Lebensverhältnisse nach der angegebenen Richtung hin an- 
zustreben. Die dadurch ermöglichte eingehende exegetische 
Behandlung der Fälle der Anrechnung im Dienstvertrag 
findet ihre Rechtfertigung hauptsächlich darin, dass die Aus- 
legung der einschlägigen Gesetzesstellen eine äusserst 
zweifelhafte ist und eine dementsprechende Würdigung in 
der Literatur bisher keineswegs gefunden hat. Für die 
gewerbegerichtliche Praxis insonderheit dürfte eine in's 
Einzelne gehende Erörterung der zumeist die Gewerbe- 
gerichte beschäftigenden Fragen der Anrechnung im Arbeits- 
vertrag insofern nicht unwillkommen sein, als zufolge der 
Inappellabilität der meisten Gewerbegerichtsurteile der Bil- 
dung einer einheitlichen Rechtssprechung in wichtigen Aus- 
legungsfragen ohnehin unerwünschte Schwierigkeiten ent- 
gegenstehen. Anderseits dürfte trotz der nur für das be- 
schränkte Gebiet durchzuführenden cxegitischen Einzelbe- 
handlung der massgebenden Gesetzestexte dennoch die aus 
der Erörterung resultierenden begrifflichen Ergebnisse für 
das Rechtsinstitut der Anrechnung, insbesondere Konstruktion, 
Vollzug, Durchführung, Geltendmachung, Wirkung, eine all- 
gemeine zumal für alle übrigen Fälle der Anrechnung anzu- 
erkennende Geltung beanspruchen. Immerhin jedoch stellt 
die nachfolgende Arbeit hinsichtlich des Begriffs der An- 
rechnung und dessen besonders gestalteter Konstruktion 
einen Versuch dar und liefert, wenn dieser Versuch gelungen 
sein sollte, nur einen Beitrag und eine Grundlage für eine 
spätere Bearbeitung der allgemeinen Frage von dem Begriff 
der Anrechnung überhaupt. 

Eine umfassendere Behandlung hat der Begriff der An- 
rechnung in der Literatur noch nicht erfahren, weder in 
seiner Gesamtbedeutung noch aber, wie hier, nach einer ein- 
zelnen Richtung hin. Gelegentliche Hinweise fehlen in der 
Literatur nicht i); vereinzelt findet sich auch die ausdrück- 
liche Feststellung der Anrechnung als eines besonderen 
Rechtsbegriffs 2). Zumeist herrscht jedoch Unklarheit darüber, 
dass wir in ihr einen selbständigen juristischen Tatbestand 
zu erkennen haben. Vielfach wird von der Anrechnung im 
Dienstvertrag schlechtweg als von Lohnabzug gesprochen 3). 

Demgegenüber ist, ehe in eine Ausführung über die 
Voraussetzung der Anrechnung im Einzelfall selbst ein- 

1) Endemann, Lehrbuch I, § 146 A. 2. 

2) Bes. Sinzheimer, Lohn und Aufrechnung S. 43 f. und Schnlzen- 
stein, Archiv fttr bürgerliches Recht, Bd. 1904, S. 290 f. 

3) So z. B. Cosack, Lehrbuch, III. Aufl., S. 520. Vergl. auch Dom- 
burg, Bürgert. Recht II, § 806, 2, Seite 394, der schlechtweg statt von 
Anrechnung von Aufrechnung spricht. 



Digitized by 



Google 



- 3 - 

gegangen werden kann, in Kürze festzustellen und andeu- 
tungsweise abzugrenzen, was wir begrifflich unter der An- 
rechnung besonders im Dienstvertrag zu verstehen haben. — 

II. Die Anrechnungr im DienbtTertra? als besondere Gestaltung des 

Lohnabzugs. 

Die Anrechnung ist vor allem nicht Aufrechnung. 
Dazu bedarf es hier nur eines Hinweises. Zur Auf rechnung 
müssen sich gegenseitige (gleichartige) Forderungen gegen- 
überstehen. Aufgerechnet wird mit einer Forderung, an- 
g^'oehnet wird nur eine Leistung oder bestimmte von dem 
Gläubiger auf Kosten des Schuldners erwirkte Vermögens- 
vorteile, niemals aber Forderungen. 

Gfegenttber der Zurückbchaltung (Eetention) kenn- 
zeichnet sich die Anrechnung dadurch, dass sie sofort und 
zwar schuldtilgend wirkt, während die Zurückbehaltung 
nur die Wirkung aufschiebt und nicht tilgt — sondern 
Sicherungsmittel d. h. eine Einrede u. s. w. gibt. — 

Anders ist das Verhältnis zur Einbehaltung. Wir 
müssen hier unterscheiden zwischen der gesetzlichen und der 
vertraglichen Einbehaltung. Die gesetzliche Einbehaltung!), 
die ein Definitivum schafft, hat als bezeichnendes Merk- 
mal, dass sie nicht wegen einer an den Schuldner bewirkten 
oder als bewirkt fingierten Leistung, sondern wegen einer 

— zum Unterschiede von der Airfrechnung nicht klagbaren 

— Forderung an den Gläubiger der Hauptforderung er- 
folgt 2). 

Die vertragliche Einbehaltung anderseits unterscheidet 
sich von der Anrechnung dadurch, dass sie ein Provisorium 
schafft ebenso wie die Zurückbehaltung, von der sie jedoch 
dadurch getrennt wird, dass für sie die Voraussetzungen, 
wie sie § 273 BGB. für die Zurückbehaltung festlegt, nicht 
gelten. 

Dass Anrechnung des Lohnes nicht identisch ist mit 
Verwirkung des Lohns (oder, wie vielleicht statt dieses 
bislang gebräuchlichen Ausdrucks besser gesagt würde: mit 
dem teilweisen Erlöschen des Lohnanspruchs) 3) bedarf keiner 
näheren Ausführung. 

Dagegen bedarf es noch einiger Worte über die Bezeich- 
nung der Anrechnung als „Lohnabzug" überhaupt. Lohn- 



1) Kr.Vers.Ges. yom 10. April 1892 §§ 53, 65 Abs. 3, 72 Abs. 3, 
73 Abs. 3; Iny.Vers.Ges. yom 13. Juni 1899 §§ 131, 142. 

2) Lotmar, Arbeitsvertrag S. 434. Demburg, Btlrgerl. Recht II, 
§. 126 II, 3. 

3) Vergl. Endemann, Lehrbuch I, § 88 Nr. 4 und eod. A. 20. 
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abzng ist ein ganz allgemeiner Ausdruck und bedeutet nichts 
weiter als die Abrechnung einer Summe von der Lohnforde- 
rung und zwar einer Summe, die zufolge Verwirkung, Ein- 
behaltung, Retention oder gar Aufrechnung aber endlich auch 
Anrechnung dem Lobngläubiger, d.i. dem Dienstverpflichteten, 
nicht mehr geschuldet wird. Lohnabzug bezeichnet also 
einen rein tatsächlichen Vorgang, der erst die Folge einer 
juristischen Tatsache — der Verwirkung, der Anrechnung 
u. s. w. — ist. 

Aus den im vorstehenden wiedergegebenen Erwägungen 
ist zu entnehmen, dass der Lobnabzug durch Anrechnung 
m. a. W. die Anrechnung im Dienstvertrag sich von allen 
anderen Gestaltungen des Lohnabzugs wesentlich unterscheidet 
und ihnen gegenüber als ein selbstständiger Rechtsvorgang 
zu gelten hat. Dies Ergebnis ist für die folgenden Be- 
trachtungen zu Grunde zu legen. 

Ob nicht vielleicht dennoch der Tatbestand der An- 
rechnung konstruktiv zurückzuführen ist auf einen allge- 
meineren privatrechtlichen Begriff, werden wir an anderer 
Stelle nachzuprüfen haben. Hier darf es uns genügen, fest- 
gestellt zu haben, dass die Anrechnung im Dienstvertrag 
qua Lohnabzug als selbstständiger Tatbestand zu erachten 
ist. In diesem Sinne wird die Bezeichnung der Anrechnung 
als selbstständigera Tatbestand in den folgenden Betrach- 
tungen einstweilen auch angewandt werden. 



Teil J. 

Kapitel L 
1. Die Fälle der inreehnnDg im DienstTertragr nach BGB. 

a) § 615 BGB.: Der Annahmeverzug des Dienstbe- 
rechtigten. 

Zuerst haben uns die Pralle der Anrechnung des bürgerlich- 
rechtlichen Dienstvertrags und hier wieder erstlich § 615 zu 
beschäftigen. 

§ 615 BGB. behandelt die Anrechnung von Leistungen 
Dritter und von Rechtsvorteilen, welche die Dienstuntätigkeit 
des Dienstverpflichteten mit sich bringt. Die Anrechnungs- 
fälle des § 615 sind also zu trennen in die Anrechnung, 
„anderweitigen Erwerbs" und anderseits die Anrechnung von 
Ersparnissen und böswillig unterlassenem Erwerb. Die gemein- 
same Voraussetzung dieser Fälle ist der Annahmeverzug des 
Dienstberechtigten. Für diese Fälle gibt § 615 die Be- 
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Stimmung, dass die vereinbarte Vergütung für die vereinbarten 
Dienste vertragsmässig zu leisten ist ohne Verpflichtung zur 
Nachleistung der Dienste seitens des Dienstverpflichteten. 
Auf diese Vergütung findet die Anrechnung statt. 

Wenn die Leistung unmöglich wird zufolge eines in der 
Person des Verpflichteten liegenden Grundes greift § 616 
ein ; wenn die Leistung unmöglich wird zufolge eines in der 
Person des Dienstberechtigten liegenden Grundes, regelt 
dafür § 615 die Frage betr. die Fortentrichtung der Vergütung. 
Wird die Leistung aber unmöglich aus einem weder in der 
Person des Verpflichteten noch in der des Berechtigten liegen- 
den Grunde, so ist im § 615 nicht bestimmt. Die Frage, wie 
hier zu urteilen ist, muss aber unter Berücksichtigung auch 
des § 616 geprüft werden, und kann daher erst an späterer 
Stelle ihre Beantwortung finden. Hier, wo es sich um die 
Voraussetzungen des Vergütungsanspruches gemäss § 615 BGB. 
handelt, kann einstweilen nur untersucht werden, was unter 
den in der Person des Dienstberechtigten liegenden Gründen 
zu verstehen ist, welche den Annahmeverzug bewirken. Es 
ist nämlich eine bereits im Gemeinen Recht streitige Frage, 
ob Annahmeverzug vorliegt, wenn die Nichtannahme der Leis- 
tung verursacht ist durch ein in der Person des Dienstbe- 
rechtigten eingetretenes zufälliges Ereignis. Das BGB. scheint 
diese Frage zur Zufriedenheit zu lösen, indem es im § 293 
ganz deutlich ausspricht, dass ein Verschulden zum Tatbestand 
des Annahmeverzugs nicht gehöre, und damit den hauptsäch- 
lichen Streitpunkt des Gemeinen Rechts in dieser Frage 
erledigt. Im Allgemeinen dürfte auch zu Recht eine Ueber- 
einstimmung darin erzielt sein, dass es Annahroeverzug sei 
und dass demzufolge auch die Vergütung für die Vertrags- 
dienste fortzuentrichten seien gemäss § 615 BGB., wenn 
durch einen in der Person des Dienstberechtigten einge- 
tretenen Zufall eine subjektive Unmöglichkeit der Leistung 
herbeigeführt worden ist z. B. durch Krankheit, entschuld- 
bare Unkenntnis. Indessen scheint es nicht billig, diese 
Regelung auch eintreten zu lassen für den Fall, dass durch 
das in der Person des Dienstberechtigten eingetretene zu- 
fällige Ereignis — vornehmlich kann der Tod hier als Bei- 
spiel gelten — eine objektive Leistungsunmöglichkeit herbei- 
geführt worden ist. Man hat zutreffend als Beispiel ange- 
führt die Unmöglickeit vereinbarter Unterrichtserteilung 
durch einen Hauslehrer infolge Eintritts des Todes des Zög- 
lings^). Man verdeutliche sich nur, was die Bejahung des 



1) Demburg § 305, Ib S. 390. ~ Verfasser dieser Arbeit ist aller- 
dings der Ansicht, dass objektive Unmöglichkeit zufolge eines in der 
Person des Dienstverpflichteten eingetretenen Zufalls möglich, und dass 
der angezogene Fall hierfür ein Schulbeispiel ist. 
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Annahmeverzugs und der Anwendung der Regel des § 615 
hier bedeutet, wenn mit dem Hauslehrer ein dreijähriges 
Engagement (man nehme einen Gutsbesitzer als Kontrahenten) 
vereinbart worden wan Es wird sich das Rechtsgefttbl gegen 
die Identifizierung des Falles als Annahmoverzug mit d^i 
dazu gehörigen Folgen wenden. Und mit Recht. Dam be- 
züglidi einer unmöglichen Leistung ist es begrUFliefa undenk- 
bar, eine Annahme und damit auch einen Verzug der An- 
nahme zu konstruieren. Eine objektiv unmögliche Leistung 
kann nicht angeboten werden, und daher ist es auch un- 
möglich, den Wortlaut des § 293 BGB. für eine anders 
lautende Entscheidung heranzuziehen i). Der Vorwurf der 
Unbilligkeit hinsichtlich des Dienstverpflichteten und mangeln- 
der sozialer Rücksichtsnahme erscheint u. E. als nicht ge< 
rechtfertigt bei blosser Berücksichtigung der Tatsache, dass 
der im Vorstehenden geregelte Fall von dem Fall der ge- 
wöhnlichen objektiven Unmöglichkeit vom Standpunkt des 
Dienstverpflichteten aus sich nur unwesentlich unterscheidet. 
Unsere Betrachtung führt uns demnach zu der Annahme, 
dass bei objektiver Leistungsunmöglichkeit, welche infolge 
eines in der Person des Dienstverpflichteten eingetretenen 
Zufalls möglich geworden ist, ein Vergütungsanspruch nach 
§ 615 nicht entstehe. 

Wir haben uns demnächst zu fragen, welchen Charakter 
konstruktiv der Vergfitungsanspruch trägt. Schon im ge- 
meinen Recht war es streitig, ob der Anspruch des Dienst- 
verpflichteten beim Annahraeverzug, d. h. wenn und soweit 
die vertraglich bedungenen Dienste nicht geleistet sind, 
seinem Wesen nach Schadensersatz oder Erfüllungsanspruch 
ist. Für die uns hier interessierenden Fragen der Anrech- 
nung ist dieser Punkt insofern nicht ohne Bedeutung, als 
es wichtig ist, zu wissen, ob die Forderung, auf die ange- 
rechnet werden soll, als Schadensersatz- oder als ErfttUungs- 
anspruch (Entgeltleistung) zu behandeln ist, was sich ins- 
besondere in dem Ausschluss der Pfändung und Aufrechnung 
zeigen würde. 

Zweifellos ist, dass die Leistung in den fraglichen Fällen 
nicht erfüllt ist, und dass daher nicht ganz ohne Bedenken 
der Anspruch des Dienstverpflichteten als der Anspruch auf 
die „Entgeltfunktion erfüllende Vergütung" 2) bezeichnet 

1) Gleicher Ansicht u. a. Dernburg a. a. 0., Oertmann a. a. 0., ent- 
gegen Kohler, Archiv für bürgerliches Recht, Bd. 13 S. 149. Endemann, 
Lehrbuch I, § 174 A. 24. — Die an dieser SteUe im Text vertretene An- 
schauung stimmt überein mit der für den FaU gegebene Entscheidung 
(S. 28 f.), dass die Leistung durch eine ausserhalb der Personen der Be- 
teiligten liegenden Zufall unmöglich wird, wobei das Schlnssergebnis durch 
eine hier nicht zu beachtende Bücksicht auf § 616 allerdings nach einer 
anderen Bichtung hin bestimmt wird. 

2) Lotmar S. 118 f. 
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werden kann. Andererseits weisen die Motive i) darauf hin, 
dass das Gesetz auch nicht ausspreche, dass die Dienstleistung 
als bewirkt gelten solle. Dadurch wird aber keineswegs 
ausgeschlossen, dass dennoch die gemäss § 615 BGB. an 
den Dienstvei'pflichteten zu bewirkende Leistung ihrerseits 
die vertragliche Gegenleistung ist und bleibt, wie auch 
z. B. in dem dem § 615 fast genau analogen § 324 BGB. 
der Schuldner bei Nicht-Erfüllung infolge einer vom Gläubiger 
zu vertretenden Leistungsunmöglichkeit „den Anspruch auf 
die Gegenleistung behält." Aber auch § 615 spricht 
ziemlich unzweideutig von einem „Anspruch auf die verein- 
barte Vergütung." Wenn trotzdem von dem im § 615 dem 
Dienstpflichtigen gewährten Anspruch als von einem Ent- 
schädigungsanspruch gesprochen wird 2), so beruht dies auf 
dem gekünstelten Gedanken, dass die vereinbarte Vergütung 
als Schadensersatz zu gelten habe. Hätte aber das BGB. 
dem Dienstverpflichteten wirklich nur einen Schadensersatz- 
anspruch zubilligen wollen, so wäre im Hinblick auf die all- 
gemeinen Bestimmungen über Schadensersatz, insbesondere 
über die Erstreckung des Schadensersatzes auf den ent- 
gangenen Gewinn eine nochmalige Festlegung des Schadens- 
ersatzanspruchs für den Fall des Annahmeverzugs im Dienst- 
vertrag mindestens fiberfüssig gewesen. Zudem aber wäre, 
was das praktische Ergebnis darstellen würde, eine Be- 
schränkung des Umfangs des zu ersetzenden Schadens auf 
die blosse Vergütung unter Ausscheidung alles anderen ent- 
gangenen Gewinns (Trinkgelder z. B.) durch eine lex specialis 
vollkommen unbegründet. Denn die allgemeinen Grundsätze 
über den Annahmeverzug gestatten die Geltendmachung eines 
weitergehenden Schadens, und ein Anlass zur Durchbrechung 
dieser Regel scheint ganz unerfindlich. 

Die Annahme, dass § 615 dem Dienstverpflichteten einen 
Vertragsanspruch gewährt, wird endlich auch durch die Motive 
unterstützt, die — allerdings unter dem Hinweis, dass der 
Gesetzgeber eine ausdrückliche Fiktion bezüglich der Leistung 
der Dienstverpflichtung im Gesetze vermieden habe — aus- 
sprechen, dass nichtsdestoweniger die Folgen einer Fiktion 
im Gesetz hervorgehoben sein sollen. Die Folge der Fiktion 
einer vertragsmässigen Leistung ist jedoch vor allen Dingen 
die Verpflichtung zur Gegenleistung. 

1) Motive zum BGB. S. 462. 

2) So Stadthagen, Arbeiterrecht 8. 109 f. ; Entscheidung des OLG., 
Karlsruhe vom 25. Juni 1900; Deutsche Juristenzeitung 1900, S. 364 und 
G.G. Charlottenburg, Entscheid, vom 5. Sept. 1902 Gew.Ger. VIII, 158; 
Einen vermittelnden Standpunkt nimmt Lotmar (S. 148 f.) ein, indem er 
ohne nähere Begründung die Leistung des Dienstberechtigten als Schadens- 
ersatzleistang ansieht, die jedoch „soweit wie möglich, als Entgeltlcistung 
zu behandeln ist". 
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Der nach § 615 dem Dienstpflichtigen gewährte Lohn 
ist nun zwar kein „verdienter" Lohn, wie das Gesetz betr. 
die Beschlagnahme des Arbeits- und Dienstlohnes für den 
Ausschluss der Beschlagnahme fordert. Es taucht also, auch 
wenn der Anspruch aus § 615 Vertragsanspruch ist, die 
Frage der Beschlagnahme auf, die wir hier deshalb in aller 
Kürze erledigen wollen i). Der Hinweis auf § 616, dessen 
Lohnanspruch ziemlich allgemein und mit Recht als der Be- 
schlagnahme entzogen angesehen wird, därfte entscheidend 
sein. Wenn nämlich der Lohn für versäumte Dienste während 
unerheblicher Zeit dem „verdienten" Lohn im Sinne des 
Lohnbeschlagnahmegesetzes gleichgestellt wird 2), so muss 
auch der Lohnanspruch aus § 615 aus Billigkeitsgriinden 
dem verdienten Lohn gleichgesetzt werden s). 

Ein für die Voraussetzungen des Anspruchs aus § 615 
erheblicher Punkt ist die Entscheidung der in Theorie und 
Piaxis streitigen Frage, ob der vorzeitig entlassene Dienst- 
verpflichtete zur Wahrung seiner Vergütungsansprttche aus 
§ 615 seine Dienste nochmals dem Dienstberechtigten an- 
geboten haben müsset). 

So legte beispielsweise Staub ^) Gewicht darauf, dass 
der Handlungsgehülfe in dem gedachten Falle dem Prinzipal 
gemäss § 295 durch nochmaliges wörtliches Angebot in An- 
nahmeverzug versetzt haben müsse. Allerdings werden auf 
alle Fälle dem Dienstverpflichteten die allgemeinen Schadens- 
ersatzansprüche, insbesondere, da die Unmöglichkeit der 
Leistungen ihren Grund in dem Verhalten des Dienstberech- 
tigten hat, auch der Anspruch aus § 324 zuerkannt. Wir 
haben jedoch bereits im Obigen darauf hingewiesen, dass es 
nicht gleichgültig sein kann, ob dem Dienstverpflichteten 
ein Schadensersatzanspruch zusteht oder ein Vertragsanspruch. 
Zudem findet, wenn dem Dienstverpflichteten ein Schadens- 
ersatzanspruch nach allgemeinen Grundsätzen zustehen soll, 
unter Ausschluss der Anwendung des § 615, die Anrechnung 
nach § 615 nicht statt, wenngleich die ziemlich gleichlautende 
Anrechnungsbestimmung des § 324 Anwendung finden wird. 
Hier haben wir es jedoch nur mit der Anrechnung des 
Dienstvertragsrechts zu tun und demnach müssen wir die 
eben aufgeworfene Frage zur Entscheidung bringen. 

1) Vergl. G.G. III, Sp. 30, V, 204, 167; IV, 101 ff. 

2) Dies die H.M. vergl. Gew.Ger. a. a. 0., auch Schulzenstein § 617 
BGB. im Archiv für bürgerl. Recht 1904, S. 292. 

3) So auch Staub, Kommentar zum HGB. § 70 A. 9. Siegel im 
Gew.Ger. VI, 30, 81; OLG. Colmar in Goldschmidts Zeitschrift für Handels- 
recht. 

4) OLG. Marienwerder, Rechtsprechung des OLG. Bd. V, Nr. 34. 

5) Kommentar zum HGB. § 70 A. 1, 7, 8 ; vergl. auch „Das Recht", 
Bd. 1902. S. 146. 
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Grundsätzlich kann nicht daran gezweifelt werden, dass 
ein Angebot seitens des Schuldners notwendig ist, damit der 
Gläubiger in Annahmeverzug versetzt werde. Das Gesetz 
spricht dies sogar ausdrücklich aus i). Die Sachlage bei vor- 
zeitiger Entlassung eines Dienstverpflichteten ist indes eine 
besondere. Es ist hier füglich zu bezweifeln, dass erst ein 
nochmals nach der Entlassung erfolgtes Angebot den Gläubiger 
in Verzug setze. Denn indem der Dienstherr das Dienst- 
verhältnis aufkündigt, hat er das Dienstangebot, das für 
diesen Augenblick und die vertragsmässige Folgezeit natür- 
lich implicite, auch ohne dass es expressis verbis ausgesprochen 
wurde, galt, schlechterdings abgelehnt. Es kann nicht ein- 
gesehen werden, warum das Angebot des Dienstverpflichteten, 
das durch die Zur-Verfügungsstellung seiner Dienste den 
Worten des Gesetzes gemäss „tatsächlich" erfolgt ist, noch 
einmal auch wörtlich wiederholt verlangt werden soll 2). 

Etwas anderes ist es dagegen, dass der Dienstverpflichtete 
gehalten ist, seine Dienste bis zum Ablauf der Kündigungs- 
zeit zur Verfügung des Dienstberechtigten zu halten, — so- 
weit allerdings der Dienstverpflichtete nicht anderweit ein 
Dienstverhältnis zur Verwertung seiner Arbeitskraft ein- 
gegangen ist. Denn durch die Leistungsunmöglichkeit zu- 
folge des Annahmeverzugs ist der Dienstvertrag nicht vor- 
zeitig aufgehoben 3). Die vorzeitige Aufhebung des Dienst- 
vertrags ist nur dann die Folge des Annahmeverzugs, wenn 
der Dienstverpflichtete ein neues gleichartiges Dienstverhält- 
nis eingegangen ist, dessen Erwerb er sich „anrechnen" zu 
lassen hat. Wenn das Gesetz die Eingehung eines neuen 
Dienstvertragsverhältnisses gestattet, und das tut es in § 615, 
dann will es für diesen Fall die Auflösung des alten Ver- 
tragsverhältnisses, da der Verpflichtete nicht zugleich in 
zwei Vertrags Verhältnissen stehen kann. Das bisherige 
Dienstverhältnis erlischt mit dem Abschlüsse des neuen kraft 
Gesetzes. 

Nur solange der Dienstverpflichtete anderweitig keine 
Arbeit gefunden hat, muss man demnach dem Dienstberech- 
tigten das Recht der purgatio morae zuerkennen. Dieses 



1) § 294 BGB. 
2)-- ■ • 



2) Uebereinstimmend OLG. Cassel, Entscheid, im „Recht" Bd. IX, 
S. 78, Nr. 277. 

3) So Cosack S. 520. Siegel, Referat für den Verbandstag Deutscher 
Gewerbegerichte 1900, S. 5 nnd OLG. Marien werder, Entsch. yom 1. Dez. 
1904, „Bas Recht" IX, 16: „Wird der Dienstverpflichtetej ohne dass ein 
wichtiger Grund yorliegt, entlassen, und widerruft der Dienstberechtigte 
die Entlassung, so muss der Dienstverpflichtete, wenn er keinen Grund 
zur sofortigen Kündigung hatte, den Dienst wieder aufnehmen. Tut er 
dies nicht, so hat er keinen Anspruch auf Lohn für die Zeit nach seiner 
Entlassung". — Vergl. auch Urteil des G.G. Stuttgart yom 5. März 1901 
Gew.Ger. VH, Sp. 158. 
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Recht dem Dienstberechtigen vorzuenthalten, liegt kein An- 
lass vor. Insbesondere ist es auch unzulässig, auf eine Enl^ 
Scheidung von Fall zu Fall zu verweisen, ob die purgatio 
moräe statt hati). Denn entweder besteht der Vertrag noch, 
dann ist kein Grund für die Verneinung vorhanden; oder 
der Vertrag ist durch den Annahmeverzug gelöst, dann muss 
dem Dienstberechtigten das Recht der purgatio morae ver- 
sagt werden. 

Wesentlich auch für die Voraussetzungen des § 615 ist 
der Inhalt der vereinbarten Vergütung. Es können sich 
hier praktisch auch gerade für die Anrechnung bedeutungs- 
volle Schwierigkeiten ergeben. 

Eine besondere Art der Vergütung ist z. B. die Gewinn- 
beteiligung des nicht im Gesellschaftverhältnis zum Dienst- 
berechtigten stehenden Dienstverpflichteten (partiarisches 
Rechtsgeschäft [Crome]). Hier kann es nicht zweifelhaft sein, 
dass beim Annahmeverzug (vorzeitige Kündigung) auch dieser 
Teil der vereinbarten Vergütung trotz Nichtleistung des Dienst- 
pflichtigen weiter zu entrichten ist, indem ein einseitiges 
Recht zur Kündigung vorzeitig keinem der Kontrahenten 
von Rechtswegen zustehen kann 2). 

Erheblichere Bedenken entstehen, wenn Naturalvergütung 
vereinbart ist, z. B. wenn der Dienstverpflichtete auf Grund 
<les Dienstvertrags eine Dienstwohnung auf einem Grundstück 
des Dienstberechtigten unter Berechnung des Mietswerts als 
Teil des Dienstlohnes inne hat. Es stehen also Dienstver- 
hältnisse in Frage, in denen von vornherein die Gewährung 
der Wohnung als Naturleistung unter entsprechender Herab- 
setzung des Lohnanspruchs vereinbart ist, nicht aber Ver- 
hältnisse, in denen der Lohn ohne Rücksicht auf Natural- 
leistungen in voller Höhe in Geld berechnet ist, und die 
Naturalleistung hierauf „angerechnet" wird (§ 115 Gew.-O.)^). 
Man vergegenwärtige sich z. B. die sofortige Kündigung an 
einen Pförtner der in der geschilderten Weise eine Wohnung 
inne hat, und zwar eine Kündigung ohne wichtigen Grund und 
vor Ablauf der Kündigungszeit. Für diesen Fall gibt § 615 dem 
Pförtner das Recht, die „vereinbarte Vergütung", zu der im 
Sinne der eben vorausgeschickten Bemerkungen die Ueberlas- 
sung der Pförtnerwohnung gehören mag, zu verlangen. Man 
hat zu Unrecht versucht, dem Dienstverpflichteten hier seinen 
Anspruch auf Ueberlassung der Wohnung bis zum Ablauf 



if 



So Staub § 70 HGB. A. 8; dagegen Siegel a. a. 0. 
Vergl. auch RG. III, Entsch. v. 9. Dez. 1902 in der Juristischen 
Wochenschrift 1903, BeUago S. 16. 

3) Dass die eigentUcho Naturalvergütung gemäss § 115 II, 2 für 
die gewerblichen Arbeitsverhältnisse in gewisser Hinsicht zugelassen ist, 
wird weiter unten dargetan. Die Erörterung im Text hat übrigens ohne- 
dies auch ihre Bedeatung für nichtgewerbliche Arbeitsverhältnisse. 



Digitized by 



Google 



— 11 — 

des Vertrags streitig zu machen i). Die Ansf iihrangen Fischers, 
die sich in direktem Widerspruch setzen mit § 615, mfissen 
hier ausscheiden, da nicht angeBomraeB werden kann, dass 
durch einseitige Kündigung des Dienstbereefatigten das Dienst- 
yerhftltnis rorzeitig ^ToUkonimen erloschen sei^. Anderseits 
kanB aueh die Dernbni^'sche Begründung eines gegenteiligen 
Standpunkts unter Heranziehung sachenrechtlicher Gesichts- 
punkte nicht für zutreffend erachtet werden. Denn, wenn 
Dernburg § 855 BGB. anzieht, wonach der Besitzdiener den 
Weisungen des Besitzherrn Folge zu leisten hat, so passt 
dieses Besitzdienerverhältnis zwar vielleicht auf das Dienst- 
verhältnis gewöhnlicher Dienstboten, nicht aber auf das mit 
ausdrücklicher Naturalvergütung vereinbarte Dienstverhältnis 
z. B. der Pförtner, Gärtner, aber auch der Betriebsleiter und 
gewerblichen Arbeiter unter Umständen. Diese ausdrückliche 
Erklärung der Wohnungsüberlassung als Naturalvergütung 
unter Berechnung des Mietswerts als integrierenden Teils 
des Dienstlohns hat zur Folge, dass ein unmittelbarer Besitz 
des Dienstpflichtigen an der Wohnung hergestellt wird. 

Der Besitz der Wohnung ist Naturalvergütung d. h. ein 
Teil der Vertragsvergütung, und diese muss ihm bis zum 
Ablauf des Vertrags weitergewährt werden nach § 615 BGB. 
Nur wenn der Dienstpflichtige ein anderes Dienstverhältnis 
eingeht, so erlischt dieser Anspruch, indem, wie wir oben 
erkannt haben, das Vertragsverhältnis erlischt. 

An dieser Stelle mag eine Konsequenz vorgetragen 
werden, für die Ansicht, welche das Dienstverhältnis unge- 
achtet der Eingehung eines neuen mit anderweitigem Erwerb 
verbundenen Dienstverhältnisses bis zum Ablauf der Dienst- 
zeit weiterbestehen lässt^). Es kann nämlich in diesem 
Falle dazu kommen, dass das im neuen Dienstverhältnis Er- 
worbene in der Höhe der gesamten Vergütung nach § 615 
auf den Dienstlohn aus dem alten Dienstverhältnis angerech- 
net wird, sodass nichts zur Auszahlung übrig bleibt, dass 
aber andrerseits dieser Dienstlohn in Form der Wohnungs- 
überlassung bereits gewährt ist. Man müsste von dem er- 
wähnten Standpunkt aus in solchem Falle dem Dienst- 
berechtigten einen Anspruch auf Erstattung des Mietswerts 
als ungerechtfertigter Bereicherung für die Zeit der ander- 
weitigen Erwerbstätigkeit zuerkennen. 

Mit dem Voraufgegangenen können die Hauptgesichts- 
punkte bez. der Voraussetzung der Anrechnung nach § 615 
als erledigt gelten. Wir wenden uns nunmehr zur Anrech- 
nung aus § 615 selbst nach der oben dargelegten Zweiteilung. 

1) Fisclior im „Recht" 1903, S. 355. Dernburg, Sachenrcclit, II. Aufl., 
S. 73 A. 8. . 

2) Was beispielsweise Siegel a. a. 0. anzunehmen scheint. 
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Die Anrechnung dessen, was der Dienstpflichtige 
darch „anderweitige Verwendung seiner Dienste erwirbt", 
auf den Vergütungsanspruch gibt in vereinzelten Fällen in 
der Praxis zu Zweifeln Anlass. Insbesondere ergeben sich 
Schwierigkeiten, wenn es fraglich ist, ob der Verdienst, um 
dessen Anrechnung es sich handelt, von dem Dienstpflichtigen 
auch hätte gemacht werden können ohne Verletzung des 
Vertragspflichtigen, wenn das alte Dienstverhältnis weiter- 
bestanden hätte. Es ist dann regelmässig daran festzuhalten, 
dass der Verdienst, für den die Lösung des Vertragsverhält- 
nisses unerheblich gewesen ist, auch nicht als ein „ander- 
weitiger Erwerb" angerechnet werden kann^)» 

Zweifelsfrei ist die Sachlage auch dann nicht, wenn der 
Dienstverpflichtete auf ganz ungleichartige Weise in der 
fraglichen Zeit einen Erwerb gemacht hat. Es handelt sich 
hier um die Frage, ob § 615 mit den Worten „anderweitiger 
Verwendung seiner Dienste" nur die anderweitige Verwen- 
dung der Vertragsdienste, die der Verpflichtete leisten 
sollte, versteht oder vielmehr die anderweitige Verwendung 
der Arbeitskraft überhaupt, die durch den Annahmeverzug 
frei wird. Beachtlich ist dabei vor allen Dingen, dass § 615 
mit den in Frage stehenden Worten von der sonst analogen 
Anrechnungsvorschrift des § 324 ganz ausdrucklich abweicht. 
Dort ist nämlich nur von anderweitiger Verwendung der 
Arbeitskraft die Rede. So nahe es liegt, hieraus den 
Schluss zu ziehen, dass der Gesetzgeber mit der Abweichung 
in § 615 unter „Dienste" die Vertragsdienste hat verstanden 
wissen wollen, so wenig entspricht dies Ergebnis der Billig- 
keit. Dann aber dürfte man auch mit Lotmar*) anzunehmen 
geneigt sein, dass hier nur eine verfehlte Ausdrucksweise 
vorliegt, die eigentlich nur den allgemeinen Ausdruck für 
das Recht des Dienstvertrags spezialisieren sollte 3). 

Die Anrechnung von Ersparnissen, welche zufolge 
ünterbleibens der Dienstleistung gemacht worden sind, dürfte 
seltener praktisch werden. Ersparnisse, die nicht in Geld 

1) Vergl. RG. Entsch. v. 13. Juni 1903, Beilage zur Jurist. Wochen- 
schrift 1903, S. 100. — Uehrigens mag hier bemerkt sein, dass das öster- 
reichische Rocht eine Anrechnung anderweitigen Erwerbs im frag- 
lichen Falle nicht kennt. Vergl. Urteil des G.G. Wien v. 21. Sept. 1900 
im Gew.Ger. VI, 221. 

2) Arbeitsvertrag S. 267. 

3) Anders Entsch. d. OLG. Karlsruhe III, v. 25. Jan. 1900, Dtschc. 
Juristenztg. 1900, S. 364, wonach der Erwerb eines entlassenen Handlungs- 
gehülfen ans einem mit Risiko yerbundenen eigenen Geschäft nicht auf 
seinen Vergütungsanspruch gegen seinen vormaligen Dienstherrn ange- 
rechnet worden soU. — Von anderen Gesichtspunkten aus richtig ist 
dagegen die Entsch. d. G.G. Solingen v. 28. Nov. 1901 Gew.Ger. VIII, 95, 
das die Vergütung für ehrenrechtlicho Tätigkeit als Mitglied des Reichs- 
versicherungsamts dem Arbeiter auf den Lohnanspruch jiach § 615 nicht 
anrechnen lassen wUl. 



Digitized by 



Google 



- 13 — 

bestehen, werden durch Schätzung in Rechnung gestellt; da- 
gegen wird der Wert ersparter Arbeitskraft nicht angerech- 
net. Als eine Ersparnis, deren Anrechnung häufiger vor- 
kommen dürfte, kann beispielweise die Ersparnis der Fahr- 
kosten des ausserhalb der Arbeitsstätte wohnenden Arbeiters 
genannt werden. Ferner z. B.: der von mir angestellte 
Steinbrecher übernimmt auf eigene Kosten, die zur Be- 
arbeitung erforderlichen Werkzeuge schärfen zu lassen; hier- 
für ist ein Pauschalbetrag angesetzt, der ihm im Lohne mit- 
vergütet wird. Im Falle des Annahmeverzugs ist dem 
Dienstverpflichteten der Betrag auf den schuldigen Lohn 
anzurechnen, welchen er dadurch erspart, dass die Schärfung 
der Werkzeuge nicht notwendig wird. — 

An letzter Stelle haben wir die Anrechnung des bös- 
willig unterlassenen Erwerbs zu erörtern. Darunter 
ist nicht jeder von dem Dienstpflichtigen vorsätzlich unter- 
lassene Erwerb zu verstehen. Vielmehr ist zur Anrechnungs- 
fähigkeit des unterlassenen Erwerbs ein dolus erforderlich, 
d. h. die Absicht, den Dienstberechtigten zu schädigen oder 
doch wenigstens „die Absicht, die Möglichkeit, untätig zu 
bleiben, in einer gegen Treu und Glauben verstossenden 
Weise sich zu Nutze zu machen" i). Keinesfalls kann da- 
gegen eine Verpflichtung des Dienstverpflichteten daraus 
abgeleitet werden, jede sich ihm bietende Gelegenheit zur 
Verwendung seiner Dienste zu benutzen. Der Dienstver- 
pflichtete braucht auch keine besonderen Anstrengungen zu 
machen, um eine anderweitige entsprechende Arbeitsgelegen- 
heit aufzufinden. Dies würde eine mit keinem Worte im 
Gesetz festgelegte Härte und einen schweren Verstoss gegen 
die Rechte der Persönlichkeit des Dienstpflichtigen bedeuten. 
Dagegen ist es nicht mehr als billig, dass der Gesetzgeber 
denjenigen Erwerb als auf die Vergütung anzurechnen be- 
zeichnet hat, dessen Unterlassung der Dienstpflichtige im 
Vertrauen auf die Verzugsstellung, die ihm das Gesetz durch 
Gewährung des Weiterbezugs der Vertragsvergütung gegeben 
hat, riskieren konnte. Den Beweis der Böswilligkeit zu- 
gleich mit dem Nachweis, dass geeignete anderweitige Ge- 
legenheit vorlag, und dass dabei der anzurechnende Betrag 
verdient worden wäre, hat der Dienstberechtigte zu führen. 

Ehe die Anrechnung aus § 615 verlassen werden kann, 
muss noch eine Erörterung der subjektiven Seite der An- 
rechnung Kaum gegeben werden. Aus § 613 ist zu schliessen, 
dass es zulässig ist dass der Dienstverpflichtete, wenn es ver- 
traglich ausgemacht ist, sich eines Vertreter oder, genauer ge- 
sprochen, einen Ersatzmann bestellt. Für diesen Fall der Be- 
stellung eines Ersatzmanns taucht die Frage auf, ob auch der 

1) Planck, Kommentar § 324 A. 2. 
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Erwerb durch anderweitige Verwertang der zafolge Annahme- 
verzag freigewordenen Dienste des Stellvertreters, Ersparnisse 
etc. angerechnet werden können. Die Frage ist zu bejahen. 
Denn der Vergütungsansprnch beim Annahmeverzng hat seinen 
Grund in der Bereithaltung der Dienste für den Dienst- 
berechtigten. Insoweit die Dienste nicht bereitgehalten werden, 
wird auch der Vergfitungsanspruch gemindert. Wenn es daber 
vertragsgemäss gleichgältig ist, wer die Dienste leisten und 
zufolgedessen auch bereithalten soll, so muss auch in gleicher 
Weise die Vergütung für die Bereithaltung normiert sein; 
d. h. es muss die Vergütung für den Ersatzmann genau im 
gleichen Falle sich veringern, wie wenn sie beim Dienst- 
pflichtigen selbst gemindert wird. 

Die Ersparnisse, der anderweitige Verdienst sind an- 
zurechnen auf die gesamte Vergütung, die der Dienst- 
verpflichtete für die Zeit des Annahmeverzngs zu verlangen 
berechtigt ist Nicht etwa sind die Beträge anzurechnen 
auf die Zeit, während deren die Ersparnisse, insbesondere 
während deren der anderweitige Verdienst gemacht ist\). 
Hat der Dienstpflichtige etwa für restliche 4 Wochen 150 Mk. 
zu beziehen und verdient er während 2 Wochen 100 Mk., 
so stehen diese 100 Mk. als Anrechnungsgegenstand nicht 
75 Mk. sondern 150 Mk. gegenüber. 

b) Die Anrechnung von gesetzlichen Versicherungs- 
bezügen bei schuldloser Verhinderung des Dienstver- 
pflichteten durch einen in seiner Person liegenden 
Grund (§ 616 BGB.) 

Wir wenden uns nunmehr zur Betrachtung des § 616, 
der in seiner zweifelhaften Fassung zu umfangsreichen Streit- 
fragen Anlass gegeben hat. In Theorie und Praxis stehen 
sich die Meinungen über seine Auslegung schroff gegenüber. 

Bemerkenswert ist, dass eine einheitliche Rechtsspre- 
chung in allen Zweifelsfragen des meist die Gewerbegerichte 
beschäftigenden § 616 schwerlich zu erreichen ist, indem der 
Wert des Streitgegenstandes d. i. des Lohns für eine ver- 
hältnismässig nicht erhebliche Zeit — zumeist unter 100 Mk. 
zurückbleibt 2) und zufolgedessen eine Entscheidung durch die 
ordentlichen Gerichte und erst recht durch das Reichsgericht 
sehr selten erreicht werden dürfte. 

§ 616 bestimmt, dass der zur Dienstleistung Verpflichtete 
seines Anspruchs auf die Vergütung nicht verlustig gehen 
soll dadurch, dass er für eine verhältnismässig nicht erhebliche 



1) Vergl. RG. V, Entsch. v. 26. Okt. 1904 im „Recht", Jahrg. Vin, S. 630. 

2) Vergl. § 55 Gew.G.Gesetz, vergl. auch oben S. 2. 
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Zeit dsreb einen in seiner Person liegenden Grnnd ohne sein 
Verschulden, an der Dienstleistung verhindert wird* Zu dieser 
Hauptregel tritt im zweiten Satz eine Einschränkung dahin, 
dass der Dienstverpflichtete sich den Betrag anrechnen lassen 
mnss, welcher ihm für die Zeit der Verhinderung aus einer 
auf Grund gesetzlicher Verpflichtung bestehenden Kranken- 
oder Unfallversicherung zukommt 

Der im ersten Teil des Paragraphen ausgesprochene 
Rechtssatz bildet eine Ausnahme von der allgemeinen Regel, 
dass bei Leistungsunmöglichkeit, welche von keinem der 
kontrahierenden Teile zu vertreten ist, der Teil, dem die 
Leistung obliegt, seines Anspruchs auf die Gegenleistung 
verlustig geht^). Die Vorschrift bildet insoweit eine gerecht- 
fertigte Begünstigung des zu Dienstleistungen verpflichteten, 
regelmässig wirtschaftlich schwächeren Kontrahenten im 
freien Arbeitsvertrag. Einen Vorgang hatte die Regel im 
Art. 60 des alten HGB. und, wie die Motive bemerken, im 
Art 341 des Schweiz. Bd.-Ges., endlich in dem § 133 c 
Gew.-O. Auch schon im Gemeinen Recht wurde vielfach auf 
Grund der Quellen eine der gedachten Regel entsprechenden 
Annahme für begründet gehalten. 

Wenn das ältere Recht nur ein Prinzip der Billigkeit, so'Wpowt- 
eine aequitas kannte^ die vom starren Recht abweichende ^*^*'*^**' 
Gesetze schuf, welche lediglich die Einzelpersonen — Schuldner 
und Gläubiger — als Einzelpersonen betrafen und schützten, 
so hat das moderne Recht eine neuartige aequitas, welche 
das Gesetz bceinflusst, indem sie in den Kontrahenten nicht 
die Einzelpersonen als solche, sondern vielmehr als Mitglieder 
einer sozialen Klasse sieht und zu schützen sucht. Die ae- 
quitas der Klasse gegenüber ist die soziale Gerechtigkeit; 
ihre Normen sind der Ausdruck sozialpolitischer Notwendigkeit 

Dass diese Gesichtspunkte sozialpolitischer Billigkeit sich 
nicht mit denen der reinen aequitas decken, bedarf einer 
umständlichen Darlegung kaum. Was Treu und Glauben 
nach dem Prinzip des § 242 erfordert, ist für unser Rechts- 
bewusstsein ganz andersartig, als was die sozialpolitische 
Gerechtigkeit erfordert Das kommt daher, dass die Rechts- 
überzeugung im Volksbewusstsein noch nicht so weit ge- 
drungen ist, dass der Gesetzgeber auch für die Massregeln 
sozialer Gerechtigkeit sich mit dem Prinzip des „Treu und 
Glaubens" erfolgreich begnügen könnte. 

So schafft noch der Gesetzgeber sonderrechtliche Einzel- 
normen zur Durchführung der sozialpolitischen Billigkeits- 
rücksichten. 

In den uns hier beschäftigenden Gesetzesstellen finden 
wir zumeist Vorschriften dieser Art. Wenn § 615 diese 

1) § 323 BGB. 
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Eigenart noch weniger deutlich zur Schau trägt — unserer 
Ansicht nach ihrer aber auch nicht enträt — , so ist in 
§ 616 das Moment der sozialpolitischen Gerechtigkeit unver- 
kennbar. Die „Gründe der Humanität" i) sind indess erst 
langsam im Gesetz zur Geltung gekommen. Der erste. Ent- 
wurf sollte nur von einer Regelung „dauernder" Dienst- 
verhältnisse im § 616 (bezw. § 562 d. E. I) wissen und erst 
der Reichstag beseitigte schliesslich noch eine Aasnahme- 
vorschrift für Stücklohnverträge. — Wir werden bei Be- 
sprechung der Anrechnung selbst noch darauf zurückzukommen 
haben, inwiefern § 616 den Ansprüchen sozialpolitischer 
Billigkeit gerecht geworden ist. 

Im Folgenden wird es unsere Aufgabe zuerst sein, die 
Voraussetzungen des Vergütungsanspruches des Dienstpflich- 
tigen zu untersuchen; dann erst werden wir unser Augen- 
merk auf eine Prüfung der uns im letzton Ende am meisten 
interessierenden Anrechnung zuzuwenden haben. 

Als erster Punkt ist das Geltungsbereich des § 616 zu 
erörtern. 
MaterieUe Die Frage erscheint dann in ihrer vollen Bedeutung, wenn 
Geltung man berücksichtigt, dass die Anwendung des § 616 auf die 
Arbeitsverhältnisse, die unter der Regelung der Gew.-O. und 
dem HGB. stehen, auf Bedenken stösst. Die Anwendung des 
§ 616 auf die Gesinde-Dienstverhällnisse ist gemäss Art. 95 
EG. BGB. der landesrechtlichen Regelung vorbehalten 2). 
Wenn es daher richtig wäre, wie von einigen, z. T. auch 
von solchen, bei denen der Wunsch der Vater des Gedankens 
ist, behauptet wird, dass § 616 auf gewerbliche Arbeiter — 
insbesondere auf die gewerblichen Arbeiter niederer Ordnung 
— schlechthin nicht anwendbar sei »), so bleibt als Geltungs- 
gebiet für den § 616 BGB. im Grossen und Ganzen nur die 
landwirtschaftliche Arbeiterschaft übrig. 

Indessen gehen diese Ansichten von einer falschen Grund- 
lage aus. Ihre Verfechter argumentieren, dass zufolge 
Art 32 EG. BGB. die Reichsgesetze in Kraft bleiben, jedoch 
insoweit ausser Kraft treten, als sich aus dem BGB. oder 
dem EG. die Aufhebung ergäbe; da nun einerseits Art. 36, 
der die Beziehung des BGB. zur Gew.-O. behandelt, nichts 
hinsichtlich der Aufhebung des § 133c Gew.-O. enthalte, 
anderseits aber die Novelle zur Gew.-O. in § 133 c Gew.-O. 
(Arbeiterschutzgesetz, vom 1. Juni 1891), die nach der Ver- 
öffentlichung des ersten Entwurfs des BGB. entstanden sei, 

1) Motive n, S. 463. 

2) Aber in Art. 14 § 1 des Pr. AG. eingeführt für Preussen. 

3) Bl. für Rechtspflege im Bez. d. Kammergerichts 1900 Nr. 8 u. 9; 
BaugewerbUche Zeitnng, Jahrg. 32, S. 1287 und 1521 und Beschlnss des 
Innungsverbandes deutscher Baugewerksmeister vom 16. 9. 1901, nach 
Hilse „Recht" VI, S. 69. 
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ausdrücklich den Lohnanspruch bei nicht vorgeleisteter Arbeit 
nur für die gewerblichen Arbeiter höherer Ordnung festlege, 
so sei für die gewerblichen Arbeiter niederer Ordnung per 
argumentum e contrario aus dem Schweigen des Gesetzes zu 
schliessen, dass der Gesetzgeber bezügl. ihrer die im gleichen 
Sinne geregelte Fortentrichtung der vertragsmässigen Ver- 
gütung bei unverschuldeter Arbeitsversäumnis ausgeschlossen 
wissen wollte. Dies sei umsomehr gerechtfertigt, als der 
Dienstpflichtige in diesen Verträgen wirtschaftlich als der 
so wesentlich schwächere Teil durchaus nicht bezeichnet 
werden könne. — Demgegenüber muss man sich verdeut- 
lichen^ dass die privatrechtlichen Vorschriften der Gew.-O. 
wie auch das HGB. nur Ausnahmebestimmungen enthalten 
von der im BGB. umfassend geregelten Privatrechtsordnung. 
Die Ausahmebestimmungen älterer Gesetze, wie es die ein- 
schlägigen Bestimmungen der Gew.-O. (§ 133 c) sind, gegen- 
über der allgemeinen Regelung, haben nur insoweit Geltung, 
als das BGB. im EG. sie gelten lässt. Das Eecht der vom 
HGB. und der Gew.-O. betroffenen Berufskreise wird aber 
von diesen Gesetzen nur insoweit geregelt, als ein Tatbestand 
in Betracht kommt, für den die Gew.-O. oder das HGB. eine 
Ausnahmevorschrift enthalten i). 

Ueber diese Ausnahmebestimmung hinaus ist ein Schluss 
auf den Willen des Gesetzgebers, e contrario oder per 
analogiam, sofern das gemeine bürgerliche Recht mit einer 
bestimmten Vorschrift (im vorliegenden Falle § 616) ein- 
greifen kann, vollkommen unzulässig. — Nur die weder durch 
den Inhalt des BGB. noch durch Vorschrift des EG. aus- 
geschlossenen, vor allen Dingen aber expressis verbis aus- 
gesprochenen Bestimmungen können eine Geltung als Aus- 
nahmevorschriften von dem Recht des BGB. beanspruchen. 
— Ein Schluss aus § 133 c auf den Ausschluss einer Vor- 
schrift des BGB. ist somit unbedingt zurückzuweisen. 

Auch für das Recht der vom Handelsgesetzbuch be- 
troffenen Berufskreise, d. h. besonders für die Handlungs- 
gehülfen sind die vorstehenden Schlüsse nicht bedeutungslos. 
Denn § 63 HGB. deckt sich nicht mit dem Satz 1 des § 616, 
da dort nur die Vergütung bei „unverschuldetem Unglück" 
geregelt wird, in § 616 aber für den Fall beliebiger unver- 
schuldeter Verhinderung am Dienste bei verhältnismässig 
unerheblicher Zeit und durch einen in der Person des Dienst- 
verpflichteten liegenden Grund eine Regelung getroffen wird. 
Es bliebe daher fraglich, ob in derartigen Fällen, die zwar § 616 
BGB. aber nicht § 63 HGB. deckt, der § 616 BGB, ein- 
greift. Nach unseren obigen Ausführungen kann es nicht 

1) Von diesem Standpunkt aus ist anch die Entscheidung des G.G. 
Stuttgart vom 21. Febr. 1901 Gew.Ger. VII, 32 gefällt. 

2 
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zweifelhaft sein, dass § 616 in diesen Fällen Anwendung 
finden mass. 
ver- Der § 616 setzt lediglich voraus, dass der Dienstpflich- 

schuiden. tige Seine Hinderung an der Dienstleistung nicht ver- 
schuldet habe. Diese Bestimmung scheint erheblichen 
Zweifeln nicht begegnen zu können. Es ist handgreiflich, 
dass die Voraussetzungen der Vergütung nach § 616 nicht 
zutreffen, wenn die Dienstversäumnis verursacht ist durch 
rechtmässige üntersuchungs- oder Strafhaft, durch die Folgen 
der Trunkenheit u. s. w. Nicht ebenso durchsichtig ist die 
Sachlage, wenn die Arbeitsversäumnis durch geschlechtliche 
Erkrankung hervorgerufen ist. Bis zur Novelle von 1903 
bestimmte das Krankenversicherungsgesetz in § 6a Nr. 2, 
dass der Bezug von Krankengeld bei geschlechtlichen Aus- 
schweifungen auf Grund statutarischer Bestimmung ausge- 
schlossen werden könne — und zwar natürlich aus dem 
Gedanken heraus, dass die geschlechtliche Erkrankung nicht 
ohne Verschulden des betr. Arbeitnehmers entstehe. Unter 
Bezugnahme auf diese Gesetzesbestimmung hat man auch 
die Dienstversäumnis infolge geschlechtlicher Erkrankung 
als nicht unverschuldet von dem beneficium des § 616 aus- 
zuschliessen versucht^). Durch die Novelle von 1903 ist 
diese Bestimmung des Kr.-V.-G. beseitigt, aber nicht etwa 
indem der Gedanke, aus dem die Bestimmung entsprang, 
vom Gesetzgeber als unzutreffend erkannt worden wäre, 
sondern, wie auch die Motive mit aller Deutlichkeit hervor- 
heben, aus Gründen utilitarischer, volkshygienischer Natur. 
Aus der Gesetzesänderung ist sohin kein Argument gegen 
die angeführte Ansicht zu schöpfen. Trotzdem kann die Be- 
handlung der Fälle geschlechtlicher Erkrankung als ver- 
schuldete Arbeitshinderung nicht als zulässig erachtet werden. 
Denn, wenn der die geschlechtliche Erkrankung hervorrufende 
Akt — meist — ausserehelichen Geschlechtsverkehrs dem 
Arbeitnehmer als eine culpa angerechnet wird, so beruht 
dies sicherlich auf einer ungenügenden Kenntnis der sozialen 
Verhältnisse der Gegenwart in ihrer wirklichen Sachlage. 
Zur Verdeutlichung dieser Auffassung diene nur die Er- 
wähnung eines Hauptfalls z. B., dass die als Arbeiterin an- 
gestellte Ehefrau von ihrem Manne angesteckt ist. Eine 
weitere Ausführung verbietet sich an dieser Stelle, 
unerheb- Der Vcrgütungsauspruch ist nach § 616 nur für eine 
liehe Zeit. Unterbrechung während verhältnismässig nicht erheb- 
licher Zeit gegeben. In den Protokollen der Kommission 
für die zweite Lesung des Entwurfs des BGB. ist die Rede 
von einer „Verhinderung von verhältnismässig, d. h. im Ver- 



1) Vergl. v. Frankenberg Gew.Ger. IV, Sp. 102. 
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hältnisse zur vertragsmässigen Dauer des Dienstvertrags, 
nicht erheblichen Dauer." Der Begriff der verhältnismässig 
nicht erheblichen Zeit, wie die Anwendung im Einzelfall, 
hat zu lebhaft erörterten Meinungsverschiedenheiten Anlass 
gegeben. Die Eechtssprechung in der Frage ist wiederholt 
heftig angegriffen worden i); auch die Erörterung auf dem 
Verbandstag der deutschen Gewerbegerichte zu Lübeck (1901) 
hat eine Einigung nicht herbeigeführt. 

Es ist zwar billig für die Lösung des Problems darauf 
hinzuweisen, dass allein das richterliche Ermessen zu ent- 
scheiden habe. Allein es muss auch Aufgabe der Theorie 
sein, die Momente zu bezeichnen, zu denen die Versäumnis- 
zeit überhaupt in Verhältnis gesetzt werden darf, und im 
Uebrigen gewisse Grenzen ziehen. 

Es ist von den verschiedenen Seiten behauptet worden, 
dass die Zeit der Verhinderung in Verhältnis zu setzen sei 
mit der Vertragsdauer, der Kündigungszeit, und mit der Zeit, 
welche ihr vertragsmässig nachfolgen sollte ; aber auch Höhe 
der Vergütung, Umfang des Geschäftsbetriebs, Lohnberech- 
nung und Lohnzahlungsperioden sind als zu berücksichtigend 
bezeichnet worden. Prüfen wir das Gewicht dieser Posi- 
tionen im einzelnen. Die vertragsmässige oder tatsächliche 
Dauer des Dienstverhältnisses ist ein fraglos immer und in 
erster Linie in Betracht zu ziehendes Moment. Eine Ent- 
scheidung, die dies nicht berücksichtigt, kann nicht als be- 
gründet angesehen werden. So ist z, B, ein Urteil des G.-G. 
Delmenhorst 2) in dieser Hinsicht lehrreich, das einen Arbeiter 
mit seinem Vergütungsanspruch für 6 Wochen abwies, der 
12 Jahre lang in dem Betriebe des Arbeitgebers tätig ge- 
wesen war, am 30. Juni einen Betriebsunfall erlitten hatte, 
zufolgedessen er auf unabsehbare Zeit dienstuntauglich wurde, 
weshalb ihm am 26. Juli zum 9. Agust gekündigt wurde. 
Die Unterbrechung von 6 Wochen (vom 30. Juni bis 9. August) 
wird hier deshalb für eine nicht unerhebliche Zeit erklärt, 
weil die Arbeit nicht wieder aufgenommen werden konnte 
innerhalb einer gewissen Frist! Damit wird der Grundsatz 
ausgesprochen, dass bei in der Person des Dienstpflichtigen 
eintretenden unverschuldeten Verhinderungsgründen, welche 
zur Lösung des Vertragsverhältnisses führen, die Vergütung 
nicht nach § 616 in Anspruch genommen werden kann, wenn 
— wie hier — die Unmöglichkeit der Wiederaufnahme nicht 
von vornherein, sondern erst nach einiger, als erheblich an- 
gesehener Zeit (3—4 Wochen) erkannt werden kann. Dieser 
Grundsatz kann unmöglich richtig sein, denn solange der 
Arbeitgeber nicht gekündigt hat, ist auch sicherlich nicht 

1) Vergl. Nr. 29 der Holzarbeiter-Ztg. 1901, zit. Gew.Ger. VI, Sp. 356. 

2) Gew.Ger. VIII, 39. 
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anzunehmen, dass der Dienstpflichtige die Arbeit nicht wie- 
der aufnehmen könne. Dafür aber, dass dem Dienstpflich- 
tigen nicht die Zeit bis es klar wird, dass er untauglich sei 
zu weiteren Diensten, gemäss § 616 vergütet werde, sofern 
diese Zeit (im obigen Falle 3— 4 Wochen) im angemessenen 
Verhältnis zur vorausgegangenen Vertragsdauer (oben 12 
Jahre) standen, lässt sich kein Grund anführen. Erst von 
dem Augenblick ab, in dem es offenbar wird, dass der Ar- 
beiter arbeitsuntauglich sei, liegt ein wichtiger Grund vor, 
der den Arbeitgeber zur sofortigen Kündigung berechtigt 
und ihn der Vergütungspflicht enthob. Dass die 4 Wochen 
aber gegenüber der 12-jährigen Vertragsdauer eine verhält- 
nismässig unerhebliche Zeit sind, bedarf einer Begründung 
überhaupt nicht. Diesen Punkt übersehen zu haben, muss 
als schwerer Fehler bezeichnet werden. 

Wir behaupten somit, dass das Verhältnis zwischen der 
versäumten Arbeitszeit und der vertragsmässigen oder tat- 
sächlichen Zeitdauer des Arbeitsvertrags das wesentlichste 
ist, zur Beurteilung der „Erheblichkeit" der Zeit liege nun 
diese Vertragdauer ganz oder nur zum Teil vor der frag- 
lichen Säumnis. 

Die Kündigungsfrist kann als eine nicht erhebliche Zeit 
in Betracht kommen, wenn das Dienstverhältnis selbst nicht 
erst unverhältnismässig kurz bestand. Die Kündigungsfrist 
ist aber nicht die Norm, vor allem nicht das Maximum der 
nicht erheblichen Zeit, zumal wenn die Frist gegenüber der 
gesetzlichen henintergesetzt isti). 

Dass „die Art, wie die Vergütung berechnet wird", nicht 
in Betracht kommt bei der Würdigung der Verhältnismässig- 
keit der Versäumniszeit, wie der Referent auf dem Ver- 
bandstag der Gewerbegerichte zu Lübeck (19002) behauptete, 
hat das G.G. Hamburg bündig wiederlegt 3). Auch der Um- 
fang des Geschäftsbetriebs als Vergleichsfaktor ist keines- 
wegs anzuerkennen. So wünschenswert im Interesse des 
Kleingewerbes es sein mag in dem Verhältnis der Arbeit- 
geber zu den Arbeitnehmern gegenüber den Grossbetrieben 
eine Differenzierung eintreten zu lassen, so wenig kann es 
dem Richter erlaubt sein, über die Worte des Gesetzes hin- 
weg Recht zu schaffen. Im § 616 ist aber von Berück- 
sichtigung der Betriebsgrösse nichts enthalten 4). 

Eine besondere Behandlung verdient noch die Säumnis 

1) Vergl. auch G.G. Hamburg im Gew.Ger. V, 218. 

2) Gew.Ger. VIII, BeUage zu Nr. 2. 

3) a. a. 0. 

4) Anders G.G. Königsberg, ü. v. 26. 7. 1901 im Gew.Ger. VIII, 31 
und G.G. Hamburg, ü. v. 17. 8. 1901 ebenda; auch Hüse im „Recht" 
VIII 538. 
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zufolge militärischer Dienstleistungen, Kontrollversammlungen 
u. s. w. in Anbetracht ihrer Häufigkeit und Wichtigkeit. 

Es ist jedenfalls ein Verdienst des BGB. durch § 616 
ein zweifelloses Eecht auf Vergütung geschaffen zu haben 
bei Säumnis zufolge Kontrollversammlungen und sonstigen 
staatsbürgerlichen Anmeldungspflichten i). Die Zweifel be- 
ginnen bei den längeren militärischen üebungen. Das G.G. 
Hamburg 2) stellt die fraglos richtige These auf, dass im 
Allgemeinen die Maximalgrenze der unerheblichen Zeit keines- 
falls unter der Dauer der kürzesten militärischen Uebung 
d. s. 2 Wochen gelegt werden dürfe, da in den Motiven aus- 
drücklich hervorgehoben sei, dass die Bestimmung des § 616 
in angemessener Weise auch den Wehrpflichtigen zu Gute 
kommen sollte 3). Allerdings ist von v. Frankenberg richtig 
hervorgehoben worden, dass die Vorteile aus dem Vergfitungs- 
anspruch des § 616 für 14-tägige Militärübungen gerade 
fragwürdiger Natur seien, indem der Arbeitgeber sich leicht 
lieber zur sofortigen Entlassung wegen Unfähigkeit zur Fort- 
setzung der Arbeit gemäss § 123, Ziffer 7, Gew.-O., ent- 
schliessen* würde**). Solcher Gesichtspunkt des Vor- oder 
Nachteils kann aber ebensowenig massgebend sein für die 
Auslegung des Gesetzes, wenn er für den Arbeitnehmer, wie 
wenn er für den Arbeitgeber ist, sofern wir nicht eine 
bändige Veranlassung haben, sozialpolitischen Gesichtspunkten 
in etwa Folge zu geben. Immerhin gibt uns der gerügte Mangel 
einen interessanten Fingerzeig dafür, dass die vertrags- 
mässige Aufhebung des § 616 unter Umständen auch vom 
Arbeitnehmer willkommen geheissen werden dürfte. 

Im Uebrigen lassen sich auch Verhältnisse denken, bei 
denen die Leistung einer ein- bis zweimonatlichen Dienst- 
pflicht die Anwendung des § 616 nicht ausschliesst (Auf- 
seher u. s. w. mit einjähriger Anstellung). Als ein Analogen 
kann hier der Vergütungsanspruch der Handlungsgehülfen 
während einer 8- wöchentlichen Uebung angezogen werden 
(§ 72 HGB.). Für eine 14-tägige Unterbrechung dürfte bei 
vier- oder sechswöchentlicher Kündigungsfrist endlich ohne 
viel Bedenken der Anspruch aus § 616 gerechtferigt sein. 
— Im allgemeinen vertritt ja die Praxis den Standpunkt, 
dass eine der Kündigungsfrist gleich lange Verhinderung an 
der Dienstleistung eine „verhältnismässig nicht erhebliche 
Zeit" sei, eine Ansicht, die man im Grossen und Ganzen 
auch für wohlbegründet erachten kann. 

1) Vergl. G.G. Charlottenbnrg, U. v. 13. 2. 1900 im Gew.Ger. V, 
217 ; Anmeldung bei der österr. Botschaft. 

2) a. a. 0. 

3) Dem schnurstracks entgegen die Verfügung des preuss. Justiz- 
ministeriums vom 15. Okt. 1901. 

4) v. Frankenberg Gew.Ger. IV, Nr. 9. 
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Der Umstand, ob für die Zeit der Säumnis ein besonderer 
Vertreter notwendig gewesen ist, ist zwar, wiePlanki) rich- 
tig sagt, auch ein Anhaltspunkt; dies Moment versagt aber 
dennoch in vielen Fällen für die zu prüfende Frage. — 
iiid.Per8on Es ist zur Anwendung des § 61^ erforderlich, dass der 

liegende Vcrhindcrungsgrund in der Person des Dienstpflichtigen liege. 

Gründe. )jy}j. i^aben im Obigen schon die Mehrzahl der Fälle aufzu- 
zählen Gelegenheit gehabt: Militärische Dienstleistung, Kon- 
trollversammlungen, Krankheit, gerichtliche und polizeiliche 
Termine u. s. w. (Es ist zwar behauptet worden 2), dass die 
Pflicht, als Zeuge vor Gericht aufzutreten, kein in der Per- 
son liegender Grund sei, sondern ein auf Grund gesetzlicher 
Verpflichtung beruhender Grund, womit § 616 auf den Fall 
der Säumnis zufolge Zeugnispflicht nicht anzuwenden sei, 
und die schwierige Frage der Anrechnung der Zeugengebühren 
entfalle. Dieser Ansicht kann nicht beigetreten werden. 
Die Pflicht, im konkreten Fall Zeuge vor Gericht zu sein, 
ist ein in der Person des Betreffenden liegender Verhinde- 
rungsgrund, der allerdings zudem auf gesetzlicher Verpflich- 
tung beruht. Dasselbe gilt für den Schöffen- und Ge- 
schworenendienst und von der Wehrpflicht, für welche der 
Gesetzgeber ausdrücklich ausspricht, den § 616 konzipiert 
zu haben. Auch sonstige staatsbürgerliche Anmeldungs- 
pflichten (Meldung beim Konsulat z. B.) sind bereits er- 
wähnt. — Dass Krankheit und Todesfall in der Familie des 
Dienstpflichtigen, sofern dadurch wirklich eine Verhinderung 
des Verpflichteten herbeigeführt wird, zu den in der Person 
des Verpflichteten liegenden Gründen zu zählen sei, ist ernst- 
lichen Zweifeln nicht begegnet 8). Die von Oertmann*) als 
hierher gehörig genannte Kriegsgefangenschaft dürfte wohl 
recht selten nur unerheblich lange Zeit dauern und während 
des Dienstverhältnisses eintreten. Nirgends aufgezählt, aber 
fraglos hier zuzurechnen ist die Versäumnis zufolge Ausübung 
des Wahlrechts, natürlich insoweit die Säumnis nicht will- 
kürlich und dolos ist, und soweit das Wahlrecht auf öffent- 
lichrechtlicher Grundlage beruht, wie Staats- und Gemeinde-, 
Gewerbegerichts-, Kauf man nsgerichts-, Handelskammer-, 
Handwerks- u. s. w. kammern-, Kirchengemeindewahlen u. s. w. 
u. s. w. Auch die Entbindung weiblicher verheirateter Dienst- 
pflichtiger zählt hierher. 

Wir werden weiter unten darzutun haben, dass die An- 
sicht nicht der Begründung entbehrt, welche auch für andere 
als in der Person des Dienstverpflichteten liegende Verhinde- 

1) Kommentar § 616 A. 2 b. 

2) Gew.Gcr. VI, 126. 

3) Kommentar § 616 A. Ib. 

4) Aus anderen noch weniger stichhaltigen Gründen ist Scbeiff 
gleicher Ansicht. 
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rungsgründe die Regelung des § 616 eintreten lassen will. 
In diesem Zusammenhang soll einstweilen nur die Analyse 
der Erfordernisse des § 616 unter strenger Beachtung der 
in diesem festgelegten Begriffe ihren Platz finden. Es steht 
nun für den ausdrücklich im § 616 geregelten Fall der in 
der Person des Dienstverpflichteten liegenden Verhinderungs- 
gründe lediglich noch eine Frage zur Erörterung. § 629 
BGB. gibt dem Dienstverpflichteten nach Kündigung eines 
dauernden Dienstverhältnisses das Recht, eine angemessene 
Zeit zum Aufsuchen eines anderen Dienstverhältnisses zu 
verlangen. Es fragt sich nun, ob dem Dienstpflichtigen ein 
Anspruch auf Vergütung für die zum Aufsuchen eines anderen 
Dienstes gewährte Zeit zusteht, m. a. W., ob die Notwendig- 
keit der Aufsuchung eines neuen Dienstverhältnisses ein „in 
der Person des Dienstpflichtigen" liegender Grund ist. 
Durch die Kündigung wird der Dienstpflichtige in die 
wirtschaftliche Notwendigkeit versetzt, eine neue Dienststelle 
aufzusuchen. Dass die Notwendigkeit eine unerlässliche, die 
Aufsuchung bezw. die Eingehung eines neuen Dienstverhält- 
nisses eine Lebensbedingung des der Gefahr der Arbeitslosig- 
keit ausgesetzten Arbeitnehmers ist, hat das Gesetz durch 
§ 629 ausdrücklich anerkannt. Und in der Tat sind die in- 
folge Arbeitslosigkeit insbesondere dem gewerblichen Arbeiter 
drohenden Nachteile nicht minder drückende als die infolge 
vorübergehender Erkrankung. Es ist daher nicht zu billigen, 
wenn die Gefahren der drohenden Arbeitslosigkeit als „nur" 
wirtschaftliche gegenüber den Nachteilen der Erkrankung i) 
als minder erheblich bezeichnet werden, und so der Ver- 
gütungsanspruch im letzteren Falle unbedenklich, im ersteren 
ganz und garnicht für gerechtfertigt erklärt wird. Vollends 
ist es unrichtig, zur Verneinung des Anspruchs auf die Ent- 
stehung des § 629 hinzuweisen, der erst im Reichstag in 
II. Lesung in das Gesetz gekommen sei, während § 616 
schon im Entwurf gestanden habe, und demnach der Gesetz- 
geber bei Niederlegung des § 616 an den Anspruch des 
§ 629 garnicht hätte denken können. Dies Argument steht 
auf sehr schwachen Füssen. Der § 629 ist aufgenommen, 
worden, „obwohl nach dem Grundsatz der Auslegung der 
Verträge nach Treu und Glauben und nach der Vertragssitte 
die Verpflichtung sich von selbst ergebe", nur deshalb „weil 
bei einer im gewöhnlichen Leben so häufig praktisch werden- 
den Frage eine ausdrückliche Regelung wünschenswert er- 
scheine" '^). Der Grundsatz des § 629 war dem Gesetzgeber 
natürlicherweise bekannt und vertraut; die spätere Wieder- 

1) Vergl. G.G. Hanau, ü. v. 23. April 1902 Gew.Ger. VII, 241. 

2) Bericht der Reichstags-Kommission S. 50, zitiert nach Gew.Ger. 
Vn, 241 a. a. 0. 
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holung expressis verbis im § 629 kann nur der Beweis da- 
für sein, wie ernst es dem Gesetzgeber war um die Durch- 
führung des von ihm als richtig erkannten Prinzips des 
§ 629. Es hat daher wenig Sinn, die Nichtanwendung des 
§ 616 für den Fall des § 629 damit zu begründen, dass der 
Gesetzgeber, „als er den § 616 niederschrieb", „garnicht 
an § 629" (gemeint ist der Anspruch aus § 629) denken 
konnte" i). 

Diesen Folgerungen steht auch nicht entgegen, dass 
zwar ein „Verschulden" des Dienstverpflichteten zur An- 
wendung des § 616 nicht vorliegen dürfe, die Säumnis nach 
§ 629 aber auch zugestanden werden müsse, wenn der Dienst- 
pflichtige selbst gekündigt, also die Säumnis verschuldet habe. 
Das Zurückgehen auf die Kündigung ist aber ein Irrweg. 
Wohl kann der Dienstpflichtige die Kündigung ausgesprochen, 
also verschuldet haben. Die Säumnis aber als Folge der 
Notwendigkeit der Dienstaufsuchung hat ihren gesetzlichen 
Grund in § 629, der ein weiteres Zurückgehen auf ein tat- 
sächliches Verschulden von selbst verbietet. Wir kommen 
somit zu' dem Ergebnis, dass der Dienstpflichtige Anspruch 
auf Vergütung für die zum Aufsuchen eines anderen Dienstes 
gewährte Zeit gemäss § 616 hat und zwar ohne Rücksicht 
darauf, von welcher Seite die Kündigung erfolgt ist^). 
Akkord Es ist schon oben bemerkt worden, dass erst durch den 

Reichstag dem § 616 seine jetzige sozialpolitische bedeut- 
same Gestaltung gegeben wurde. Die Reichstagskommission 
strich die Vorschrift, die noch von der anfänglich nur für 
dauernde, die Erwerbstätigkeit des Dienstverpflichteten voll- 
ständig oder hauptsächlich in Anspruch nehmende Dienstver- 
hältnisse berechneten Fassung übrig geblieben war, dass 
nämlich zur Anwendung des § 616 die Vergütung nach Zeit- 
abschnitten bemessen sein müsse 3). 

Hiermit konnte der Gesetzgeber schlechterdings nur die 
Einbeziehung des Akkordverhältnisses in die Regelung 
des § 616 bezweckt haben. Trotzdem, und wiewohl er die Ab- 
sicht des Kommissionsbeschlusses nicht misskennt, sagt Dern- 
burg, dass mit dieser Folgerung der Boden des Vertrages völlig 
verlassen werde ^). Es könnte Deruburg in der Nichtanwendung 
des § 616 auf Akkordlohnverhältnisse nur dann beigepflichtet 
werden, wenn das Akkordlohnverhältnis gleichbedeutend wäre 
mit Werkvertragsverhältnis. Wenn der Vertrag des im Akkord 
stehenden Arbeiters nur auf ein Arbeitsergebnis allein abzielte, 
dann wäre es allerdings ganz unbegründet, wollte man den 

1) a. a. 0. 

2) So auch G.G. Solingen, U. v. 9. Mai 1901 Gew.Ger. VII, 142 
entgegen dem zitierten Urteil des G.G. Hanau. 

3) Berichte d. Reichstagskommission (Guttenbergsche Ausgabe S. 78). 

4) Dernburg, Bürgerl. Recht II, 2 § 305111b. 
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Arbeitnehmer für ein Arbeitsversäumnis entlohnen. In der 
Tat leistet aber der Akkordarbeiter vertragsmässig einzelne 
Dienste nach den besonderen Anordnungen des Arbeitgebers. 
Das Akkordarbeitsverhältnis ist ein Dienstvertragsverhältnis, 
das sich nach Arbeitspensen und nicht nach Zeitabschnitten 
berechnet. Die Aehnlichkeit mit dem Werkvertrage ist nur 
eine oberflächliche. In vielen nach Stttcklohn bezahlten Ar- 
beitsverhältnissen nimmt aber auch rein äusserlich das Dienst- 
verhältnis die Gestalt eines nach Zeit gelöhnten an, indem 
der Dienstverpflichtete eine regelmässige Vergütung zu be- 
ziehen pflegt 1). 

Allein es entsprechen diesen Typen auch wieder andere, 
die dem Werkvertragsverhältnis ausserordentlich nahe kommen. 
An diese muss Dernburg vornehmlich gedacht haben. Indessen 
werden Demburgs Bedenken dadurch zerstreut, dass der Be- 
griff der verhältnismässig nicht erheblichen Zeit in diesen 
Fällen naturgemäss ein ungemein viel engerer ist, und die 
Anwendung des § 616 solcherweise hier vielfach entfällt. 
Im Uebrigen dürfte auch Dernburg sicherlich dann kein Be- 
denken gegen die Vergütung bei Versäumnis im Akkord 
tragen, wenn — wie das häufig in derartigen Verhältnissen 
geschieht — für Zuspätkommen an die Arbeitsstätte in der 
Arbeitsordnung ein Lohnabzug nach Verhältnis des täglichen, 
wöchentlichen oder monatlichen Lohnsatzes vorgesehen ist. 
Die Anwendung des § 616 auf die den Dienstvertragscharakter 
betonenden Akkordarbeiterverhältnisse gereicht dem Gesetz- 
geber durchaus zur Ehre. Auch die Praxis'^) hat zumeist 
die von uns vertretene Ansicht angenommen, soweit sie bisher 
dem Problem näher getreten ist. 

Immerhin dürfte aber — ungeachtet der oben ausge-*^^ ^^^^^^^ 
sprochenen Ansicht — der vertragsmässigen Ausschlies- ^^ * *^* 
sung des § 616 bei Stücklohnverhältnissen am meisten 
innere Berechtigung innewohnen. 

Die vertragsmässige Ausschliessung des § 616, bezw. die 
Frage, ob § 616 zwingendes oder nachgiebiges Recht ent- 
halte, ist durchaus strittig. Wir haben an dieser Stelle in 
eine Erörterung der Frage einzutreten, die wir vor der Dar- 
stellung der Anrechnung selbst geben, und zwar dies, weil 
es sich bei. der genannten Streitfrage nur um den ersten 
Satz des § 616 handelt. 

Wir haben schon oben darauf hingewiesen, dass der 
§ 616 seine Entstehung „sozialpolitischen Rücksichten und 



1) An diese denkt Planck § 616 A. 28 b. 

2) AG. Stettin, Beschluss v. 13. Mai 1902 Gew.Ger. VIII, 8 und des 
LG. Stettin v. 17. Juni 1902 ebenda, gegenüber einem Beschluss des A.G. 
Stettin V. 25. 2. 1902 Gew.Ger. VIII, 7 und G.G. Hamburg, Entsch. wieder- 
gegeben Gew.Ger. V, 218. 
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Gründen der Humanität" verdankt. Es ist an jener Stelle 
bereits ausgeführt worden, dass die Billigkeit sozialpolitischer 
Natur ganz anderen Wesens ist, als die schon im römischen 
Recht ausgebildete aequitas, der bona fides, und dass dieser 
Unterschied sich insbesondere darin dokumentiere, dass be- 
züglich letzterer sich der Gesetzgeber mit der Festsetzung 
allgemeingültiger Grundsätze begnügen könne, während zur 
Durdiführung der ersteren Einzelnormen mit zwingender 
Kraft notwendig seien. Wenn man sich jedoch zu der An- 
nahme gezwungen sähe, dass § 616 nicht ius cogens ist, so 
ist die Folgerung, dass demzufolge auch § 616 keine Nor- 
men sozialpolitischer Billigkeit enthalte i), nicht ganz schlüssig. 
Vielmehr kann alsdann der Gesetzgeber eine Ausnahme von 
dem Prinzip des ius cogens gemacht haben aus Gründen 
der Gesetzgebungspolitik, im konkreten Falle aus dem Ge- 
sichtspunkt heraus, dass er die vorhandene Unzufriedenheit 
gewisser Arbeitgeberkreise mit der Arbeiterschutzgesetz- 
gebung nicht verschärfen wolle, indem er aber gleichzeitig 
deutlich seiner Absicht auf gesetzgeberische Verwirklichung 
einer Norm sozialpolitischer Billigkeit Ausdruck verlieh. Der 
Ausspruch, dass nur deshalb, weil § 616 dispositives Recht 
enthalte, der Zweck des § 616 nicht soziale Gerechtigkeit, 
sondern Billigkeit 2) sei, kommt auf eine Negation der Be- 
sonderheit der Prinzipien sozialer Gerechtigkeit hinaus, die 
sodann nur durch ihre Eigenschaft als zwingende Vorschrif- 
ten charakterisiert wären. Demgegenüber muss daran fest- 
gehalten werden, dass die Vorschriften sozialpolitischer Billig- 
keit ihre Eigenart darin erkennen lassen, dass sie die nur 
von den allgemeinen Grundsätzen von Treu und Glauben 
begrenzte Freiheit des Vertragsrechts durch bestimmte Postu- 
late einschränken, welche nur einen Sinn haben, wenn die 
Krontrahenten nicht beliebige Einzelpersonen, sondern Mit- 
glieder ganz bestimmter Kreise und Klassen sind. In diesem 
Zusammenhang interessiert es, dass der Ausschluss des § 616 
wiederholt unter dem Gesichtswinkel des § 138 betrachtet 
werden konnte 3). § 138 (Absatz 1) lautet': „Ein Rechtsge- 
schäft, das gegen die guten Sitten verstösst ist nichtig" und 
bildet zusammen mit § 242 den hauptsächlichen Ausdruck 
des Grundsatzes von Treu und Glauben im BGB. Unserer 
schon oben erkennbaren Ansicht nach wird eine fortge- 
schrittene Rechtsanschauung den Ausdruck des zwingenden 
Charakters der Vorschriften sozialer Billigkeit nicht benö- 
tigen und sich vielleicht überhaupt mit einer allgemeinen 
Billigkeitsvorschrift sozialpolitischer Natur begnügen können. 



1) So 

2) a. 



So V. Blume im „Recht" 1902 S. 7. 
a. 0. 
3) Vergl. z. B. Oertmann § 616 A. 5, 
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Heute ist es indess nicht einmal möglich, die zwingende 
Natur (geschweige denn die Geltung überhaupt) der ein- 
zelnen sozialpolitischen Billigkeitsnormen aus einem allge- 
meinen Prinzip mit Sicherheit herzuleiten. Und ganz, ge- 
wiss ist es u.E. verfehlt, dieses Prinzip im BGB. bereits 
erkennen zu wollen. Denn entweder ist ein allgemeines 
Prinzip ein für allemale ausgesprochen oder es ist gar nicht 
ausgesprochen. Und da ersteres für das BGB. entsprechend 
der ganzen gegenwärtigen Rechtsanschauung entfällt, so 
trifft das letztere zu. § 616 ist aber unzweifelhaft rein 
sozialpolitischer Natur im Sinne der obigen Begriffsfest- 
legung, und es ist ganz unmöglich in irgend einer Weise 
seine Geltung im Einzelfalle oder gar seine zwingende Na- 
tur überhaupt aus einem allgemeinen im BGB. ausge- 
sprochenen Prinzip zu entnehmen i). Eine Vorschrift sozial- 
politischer Natur kann nach allgemeinen Billigkeitsprinzipien 
weder überhaupt noch ausnahmsweise beurteilt werden. — 
Der § 616 ist nicht expressis verbis für zwingendes Recht 
erklärt worden. Dies verbunden mit der Tatsache, dass 
§ 619 die §§ 617 und 618 ausdrücklich für ins cogens er- 
klärt, schafft die unumstössliche Tatsache, dass de lege lata 
§ 616 nicht ins cogens ist. Endlich beleuchtet auch ein 
Hinweis auf § 63 HGB. die Frage. In der Rcichstagskom- 
inission zur Beratung des Handelsgesetzbuches war beschlossen 
worden, den dem § 616, Satz 1, analogen Abs. 1 des § 63 
als zwingende Vorschrift zu belassen. In der zweiten Lesung 
indess wurde die Vorschrift wieder fallen gelassen, und so 
ist § 63, mit dem die Motive^) den § 616 begründen, de 
lege lata dispositiv. Der von Sinzhciraer geltend gemachte 
Gesichtspunkt der Lohnsicherung mit Rücksicht auf den 
Zweck des § 616 ist sehr beachtlich als petitio principii, 
kann aber dem Gesetz gegenüber nichts bedeuten 3). Die 
herrschende Meinung und mit ihr die Praxis*) fasst die Be- 
stimmung als nichtzwingend auf. 



1) Die Bemerkung Scheiffs („Mass der Arbeitgeber Lohn zahlen, 
auch wenn der Arbeiter kurze Zeit verhindert war?** Vortrag, gehalten 
im Verein der Industriellen zu Köln, Köln Neubner 1900) in dieser Frage 
ist ausserordentlich oberflächlich. (S. 9.) Zu behaupten, dass der Muster- 
faU zu § 188 Abs. 1 (Wucher) dartue, dass die Ausschliessung einer 
sozialpolitischen nicht zwingenden Bestimmung nicht gegen die guten 
Sitten Verstössen, ist an sich ziemlich kühn. 

2) Motive II, 463. 

3) Sinzheimer, Lohn und Aufrechnung S. 29, gleicher Ansicht Ehr- 
lich, Das zwingende und nicht zwingende Becht des BGB. 1899 S. 84, 90 
und VoUmar in Fischers Zeitschrift für Praxis und Gesetzgebung der Ver- 
waltung Bd. 23 S. 25. Fuld, Soziale Praxis 1900 No. 31 und anscheinend 
auch Lotmar, Arbeitsvertrag S. 220. 

4) Vcrgl. G.G. Erfurt, Entscheid, v. 18. 12. 1900 im Gew.Ger. VI, 
S. 196 und G.G. Hamburg, Entsch. im Gew.Ger. V. 218. 



Digitized by 



Google 



~ 28 — 

Dass die vertragsmässige Aufhebung des § 616 nicht 
in allen Fällen vom Gesichtspunkt der sozialen Rücksicht- 
nahme verurteilt werden muss, haben wir bereits oben zu 
erwähnen Gelegenheit gefunden. Nichtsdestoweniger kann 
die gesetzliche Regelung des erwähnten Punktes als eine 
wünschenswerte nicht bezeichnet werden. 
zufaH Ehe wir unser Augenmerk der Anrechnung im § 616 

zuwenden, haben wir noch eine weitere äusserst streitige 
Frage über die Voraussetzung der Anrechnung im Absatz 1 
zu erledigen. § 615 spricht die Gewährung einer Vergütung 
aus für den Fall, dass die Unmöglichkeit der Leistung in 
der Person des Dienstberechtigten begründet ist, — aller- 
dings mit der Massgabe, dass es nicht ganz zweifellos ist, 
inwieweit der Zufall in der Person des Dienstberechtigten 
darin inbegriffen ist (s. o.). § 616 erledigt ebenso einen 
Teil der Fälle, in denen die Dienstleistung zufolge einer 
Verhinderung in der Person des Schuldners unausgeführt 
bleibt. Nicht erledigt vom BGB. sind indessen die wich- 
tigen Fälle, in denen die Dienstleistung unterbleibt zufolge 
zufälliger zeitweiliger Hindernisse, die ausserhalb der Per- 
son des Dienstpflichtigen liegen, somit nicht ohne 
weiteres durch § 616 gedeckt werden, indem zugleich der 
Grund der Unmöglichkeit der Leistung unabhängig 
ist von der Person des Dienstberechtigten somit auch 
§ 615 nicht ohne weiteres Anwendung findet. Als Beispiele 
seien herausgegriffen: Landestrauer, Abbrennen der Fabrik, 
Verkehrsstockung zufolge Hochwasser u. s. w. 

Der Gegensatz der Ansichten über die Behandlung dieser 
Fälle trat schon bei der Beratung des Gesetzes hervor. In 
der II. Kommission war beantragt worden, in dem jetzigen 
§ 616 anstatt der Worte: „durch einen in seiner Person 
liegenden Grund" die Worte zu setzen: „ausser dem im § 561 
(jetzigen § 615) bezeichneten P'alle" und dadurch dem Streit 
die Spitze abzubrechen. Allein der Antrag wurde abgelehnt, 
und die Frage blieb unerledigt. Ein Teil der Mehrheit wollte, 
wie Planck ausführt, mit der Ablehnung ausdrücken, dass in 
den fraglichen Fällen nach allgemeinen Grundsätzen der 
Schuldner die Gefahr zu tragen habe; er wollte also eine 
vom § 616 abweichende Regelung befürworten. Der andere 
Teil der Mehrheit lehnte aus dem entgegengesetzten Gesichts- 
punkt den Antrag als überflüssig ab, indem er geneigt war, 
in allen diesen Fällen Annahmeverzug anzunehmen und 
schlankweg § 615 anzuwenden. Aus der Geschichte des 
§ 616 lässt sich also in keiner Weise abnehmen, welches die 
Absicht des Gesetzgebers gewesen ist. Auch die Motive 
bieten keinen Anhaltspunkt. Sie verweisen lediglich auf die 
Stellungsnahme des geraeinen Rechts, in dem die Frage be- 
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stritten war. Den Standpunkt, dass nach allgemeinen Rechts- 
grundsätzen der Schuldner die Gefahr auch in diesen Fällen 
zu tragen hat, war im gemeinen Recht ein vielfach vertretener. 
Ihn nahm auch das Reichsgericht ein, indem es ausführte i): 
„Die Ansicht, .... dass bei der Dienstmiete die von dem 
Vermieter der Dienste nicht verschuldete Unmöglichkeit der 
Leistung selbst gleichstehe und dass daher der Mieter der 
Dienste die Gegenleistung zu zahlen hat, sofern nur die Un- 
raöglichkeit der Erfüllung nicht durch ein Verschulden des 
Vermieters herbeigeführt worden sei, kann für richtig nicht 
erachtet werden. Sie steht mit dem Wesen der zweiseitigen 
Obligationen, bei welchen die Verpflichtung zur Leistung 
und die Verpflichtung zur Gegenleistung nicht als zwei be- 
sondere Obligationen, sondern als zwei Hälften eines und 
desselben Rechtsgeschäfts anzusehen sind, sowie mit dem 
Wesen der Dienstmiete, als einem auf gewisse Dauer be- 
rechneten Rechtsverhältnisse, bei welchem die Vorleistung 
des Vermieters die Voraussetzung für die Gegenleistung des 
Mieters bildet, nicht im Einklang" ; und weiter „bei der nahen 
Verwandtschaft der Dienstmiete mit der Sachenmiete .... 
sind die für die Sachenmiete geltenden Grundsätze, nach 
denen der Vermieter das Mietsgeld nur für die Zeit verlangen 
kann, während welcher er dem Mieter die Benutzung der 
Sache gewährt hat, analog anzuwenden", und endlich wird 
gesagt, es genfige nicht, dass der Vermieter der Dienste 
persönlich fähig und bereit sei, die vermieteten Dienste zu 
leisten, sondern er müsse auch objektiv im Stande sein, sie 
zu leisten. 

Diese wegen ihrer scharfen Formulierung hier in extenso 
wiedergegebenen entscheidenden Ausführungen des Reichs- 
gerichts können nicht mehr in allen Teilen für das BGB. 
Geltung haben. Das erste Argument, dass die Vorleistung 
des (Dienst-) Vermieters die Voraussetzung für die Gegen- 
leistung des (Dienst-) Mieters sei, weil Leistung und Gegen- 
leistung nicht besondere Obligationen, sondern zwei Hälften 
eines und desselben Rechtsgeschäfts seien, ist vom Standpunkt 
des BGB. für die vorliegende Frage nicht brauchbar, denn 
das BGB. nimmt selbst im § 615 für den Fall des Annahme- 
verzugs eine dem als Argument verwendeten Prinzip ent- 
gegenstehende Regelung vor. Auch die an zweiter Stelle 
vorgebrachte Tatsache ist durch das BGB. hinfällig geworden, 
indem in § 616 für das Recht der Dienstmiete der Grund- 
satz des Mietrechts verlassen ist, dass Mietgeld nur für die 
Zeit verlangt werden kann, während welcher der Vermieter 
dem Mieter die Benutzung der Sache gewährt hat und zwar 
aus dem richtigen Gedanken heraus, dass man die von dem 

1) Bd. in, s. 181. 
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römischen Recht überkommene Verwandtschaft zwischen 
Dienstmiete und Sachmiete nicht für so nah halten könne, 
dass man eine leerstehende Mietswohnung und einen er- 
krankten Lohnarbeiter in gleicher Weise juristisch qualifiziere. 
Das dritte Argument endlich kann für die Interpretation 
des BGB. verwertet werden, und Plank^) macht es sich in 
der Tat zu eigen, wenn er meint, dass es der Auffassung 
des Lebens regelmässig entspreche, dass der Dienstpflichtige 
von vornherein Arbeit nur in einer besonderen Form, nämlich 
an bestimmten Maschinen etc. versprochen habe und dass 
beim Untergang der Sache u. s. w. dementsprechend objektive 
Unmöglichkeit der Leistung eintrete. Da der Gläubiger aber 
nicht in Verzug kommt, wenn der Schuldner ausser stände 
ist, die geschuldete Leistung zu bewirken, so ist hiernach 
der Dienstberechtigte zur Entrichtung einer Vergütung nach 
BGB. § 615 sicherlich nicht verpflichtet. Dieser Gedanken- 
gang ist vollkommen schlüssig, denn es ist jemand nur dann 
eine Leistung zu bewirken „im Stande", wenn die Leistung 
auch wirklich möglich ist, sobald der Dienstberechtigte 
das zur Entgegennahme der Dienste Notwendige tut. Es ist 
daher als verfehlt zu bezeichnen, wenn Annahmeverzug an- 
genommen wird bei mehrstündigem Mangel an Arbeit für 
einen in Stundenlohn stehenden Arbeiter, denn der Arbeiter 
muss auch objektiv im Stande sein die Arbeit zu leisten 2). 
Der Einwand Cuno's, dass, wenn wirklich der Arbeiter 
nur Arbeit an bestimmten Maschinen, in bestimmten Räumen 
verspreche, der Arbeiter jede Arbeit an einer anderen Ma- 
schine, in einem anderen etwa ausserhalb des eigentlichen 
Fabrikgebäudes belegenen Raum, jede Vertretung eines er- 
krankten Kollegen ablehnen dürfe, nnd nach einem Fabrik- 
brande Arbeit in provisorischen Schuppen zurückweisen 
könne, hält sich ziemlich an der Oberfläche. Denn Arbeit 
an bestimmten Maschinen, in bestimmten Räumen heisst so 
viel wie von dem Arbeitgeber zu bestimmende, bezw. von 
dem Arbeitgeber bestimmte Maschinen und Räume. Dadurch 
aber, dass Maschinen und Arbeitsräume untergehen, kann der 
Arbeitgeber keine Maschinen, keine Arbeitsräume mehr be- 
stimmen. Er gerät damit ebensowenig in Annahmeverzug 
als der Arbeiter seine Dienste weiter anbietet. Allerdings 
hat der Arbeiter seine Dienste in „bestimmt umgrenzter 
Weise" zur Verfügung gestellt; diese bestimmte Umgren- 

1) Kommentar § 616 a 15. 

2) Anders G.G. Dresden, Entsch. im Gew.Ger. VII, 93, das § 615 An- 
wendung finden lässt, und ebenso G.G. Hamburg, U. v. 3. April 1901 in 
Gew.Ger. VIII, 61 in dem aUerdings die zweite eventueU vorgetragene Ent- 
scheidung — ohne Berührung der in Rede stehenden Frage ihre Richtig- 
keit hat Für Annahmevorzug auch Stadthagen im Gew.Ger. V, 262 ff. 
und Cuno ebenda S. 265 ff. 
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zung ist eben das Maschinenmaterial, die Arbeits- 
ränme etc. des Arbeitgebers. Fallen diese weg, so fällt 
die objektive Voraussetzung der vertragsmässigen Dienst- 
leistung weg. 

Der von Cuno des weiteren zur Beleuchtung seiner An- 
sicht gesetzte Fall, dass ein Schiff zu dessen Löschung ein 
Arbeiter angenommen und zu bestimmter Stunde bestellt ist, 
durch Zufall mit 3 Tagen Verspätung eintrifft, ist etwas zu 
extrem um als Norm dienen zu können. Hier belehrt uns 
übrigens gerade ein vom G.G. Hamburg ergangenes Urteil*), 
dass der Schiffer mit der Möglichkeit zufälliger Ereignisse, 
die nicht ausserhalb jeder menschlicher Voraussicht liegen 
(im konkreten Falle: Nebel), rechnen müsse, und nicht im 
Vertrauen auf deren Nichteintritt Fixgeschäfte eingehen könne. 
Tue er dies doch, übernehme er auch die Garantie, und die 
Schauerleute behielten nach § 324 ihren Lohnanspruch. 
Richtiger Ansicht nach ist Cuno's anscheinend so über- 
zeugendes Beispiel überhaupt kein Fall für den von ihm zu 
beweisenden Satz. 

Soweit wir bis bisher gesehen haben, kann keinesfalls 
demjenigen Teil der Kommissionsmehrheit beigepflichtet 
werden, der eine Aenderung der Fassung des heutigen § 616 
mit der Begründung ablehnte, dass in den fraglichen Fällen 
Annahmeverzug vorliege, und demnach § 615 anwendbar sei. 
Trotzdem kann auch nicht immer der oben ausführlicher ent- 
wickelten Ansicht des anderen Teils der Mehrheit beigetreten 
werden, welcher nach Vorgang des Eeichsgerichts die An- 
sicht vertrat, dass in den in Betracht kommenden Fällen 
objektive Unmöglichkeit vorliege und hier nach allgemeinen 
Grundsätzen der Schuldner, d. i. der Dienstverpflichtete, die 
Gefahr traget). Diese Ansicht kann allerdings nur wider- 
legt werden durch § 616. Wenn nämlich in dem Falle, dass 
der Dienstverpflichtete durch einen in seiner Person 
liegenden Grund an der Dienstleistung verhindert wird, die 
Vergütung nach § 616 weiter zu entrichten ist, so ist der 
Schluss unabweisbar, dass die Vergütung a fortiori weiter 
verschuldet wird, wenn ein ausserhalb seiner Person liegen- 
des Ereignis die Diensterfüllung unmöglich macht 3). Dieser 
Gedankengang lag auch dem oben besprochenen Kommissions- 
antrag von Seiten des Antragstellers (nach Plank) zu Grunde. 
Plank meint allerdings, dass diese Schlussfolgerung de lege 
lata, nicht möglich sei, weil § 616 eine Ausnahmebestim- 
mung sei, die im Wege der Analogie nicht ohne weiteres 
erweitert werden dürfe. Indess wäre es ein Widersinn, 



1) öew.Gor. Vm, 62, (II. Teil). 

2) Auch vertreten im Gew.öer. VI, 357. 

3) Gleicher Ansicht Dernbur^, Bttrgerl. Recht § 305 III, Endemann 
§ 174a, 28b, Oertmann § 616, Ib. 
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wollte man diesen Schluss nicht zulassen. Es ist zwar rich- 
tig, dass das logisch Richtige nicht immer auch das positiv 
Eechtliche zu sein braucht; aber im vorliegenden Falle weist 
die Tendenz sozialpolitischer Billigkeit, welche der Vorschrift 
zu Grunde liegt, gerade mit aller Deutlichkeit auf jene 
Lösung hini). Zudem unterliegt es keinem Zweifel, dass 
die Mehrheit der Kommission, die die Fassung des § 616 
bestimmte, im Erfolg den Weiterbezug der Vergütung für 
den fraglichen Fall wünschte, indem die eine deutlichere 
Fassung befürwortende Minderheit sich in dieser Beziehung 
mit dem grösseren Teil der die deutlichere Fassung ablehnen- 
den — und zwar, weil sie die Fassung für überflüssig hielt, 
ablehnenden — Mehrheit zusammenfand. 

Dies so gewonnene Resultat kann sich naturgemäss nur 
auf Verhinderungen beziehen, welche sich auf eine verhält- 
nismässig nicht erhebliche Zeitdauer erstrecken. Bei längeren 
Verhinderungen kann § 616 keine analoge Anwendung finden; 
es muss dann bei der schon vom Reichsgericht für das ge- 
meine Recht vertretenen Anschauung bleiben, dass objektive 
Leistungsunmöglichkeit vorliegt und der Dienstverpflichtete 
den Schaden zu tragen habe (§ 323 BGB.). 
An- Wir haben im Vorausgegangenen in eingehender Weise 

rechnung. den Vcrgütungsauspruch des § 616 zu analysieren versucht. 
Im Folgenden wenden wir uns der Anrechnung aus § 616 zu. 

Ganz anders wie die allgemein gefasste Anrechnungs- 
bestimmung des § 615 gibt § 616 einzelne bestimmte Gegen- 
stände der Anrechnung an, nämlich die dem Dienstverpflich- 
teten aus einer auf Grund gesetzlicher Verpflichtung be- 
stehenden Kranken- und ünfallsversicherung zukommenden 
Beträge. Durch diese Spezialisierung hat der Gesetzgeber 
weit mehr Dunkelheit gelassen und Verwirrung gebracht, 
als durch die Generalisierung des § 615. 

Der erste Entwurf kannte eine Anrechnung auf den 
Vergütungsanspruch des jetzigen § 616 nicht. Erst durch 
die Beratung in der Kommission wurde in Anlehnung an 

1) Warum allerdings v. Blume („Recht" VI, S. 8) sagt, dass die 
sozialpolitische Gerechtigkeit für die obige auch von ihm vertretene 
Auslegung nicht in Anspruch genommen werden dürfe, ist unerfindUch. 
Ist es etwa aequitas, d. h. nur den Einzelnen als solchen berücksichtigende 
Billigkeit, wann beispielsweise bei vorübergehender Unmögüchkeit für 
den Arbeiter, wegen Hochwassers zur Fabrik zu gelangen, zwar der Ar- 
beiter seine Vergütung erhalten, der ohnehin geschädigte Arbeitgeber 
aber ohne Gegenleistung zahlen soll? Uns dünkt, dass das im höchsten 
Grade die Berücksichtigung des Charakters des Dienstpflichtigen als An- 
gehörigen der im Dienstvertrag schwächeren Klasse von Kontrahenten 
ist. Und die Berechtigung dieser sozialpolitischen Billigkeit bestreitet 
V. Blume sehr mit Unrecht — ganz abgesehen davon, dass er damit seiner 
Ansicht das Fundament wegnimmt, denn die Billigkeit, den „wahren 
Willen" der Parteien kann er ganz unmöglich für seine Auslegung ins 
Treffen führen. 
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die §§ 133 c Gew.-O. und 63 HGB. die Anrechnungsbe- 
Stimmung aufgenommen. Wie dort wurde die Anrechnung 
beschränkt auf die aus der gesetzlichen Unfalls- und Kranken- 
versicherung dem Dienstpflichtigen zukommenden Bezüge. 
Während indessen dort die Beschränkung auf diese Ver- 
sicherungsbezäge ihren zureichenden Grund darin hatte, dass 
der Yergfitungsanspruch nur fUr unverschuldetes Ungläck 
zuerkannt war, hatte die Beschränkung im § 616, der aus- 
drücklich als auch n. a. für die Wehrpflichtigen und die für 
kurze Zeit zum Militärdienst Eingezogenen bestimmt in dea 
Motiven i) bezeichnet war, ihren Sinn verloren. Es hat sich 
zufolge der Unklarheit des Ausdrucks des gesetzgeberischen 
Willens eine lebhafte Kontroverse über die Tragweite der 
Anrechnungsbestimmungen entsponnen. Wir werden uns 
weiter unten im systematischen Teil der Arbeit damit zu 
beschäftigen haben, zu untersuchen inwiefern der Anrechnung 
im Dienstvertrag ein allgemeines Prinzip unterstellt werden 
kann. Zutreffendenfalls können wir vom Gesichtspunkt eines 
allgemeinen Prinzips aus die Streitfragen zu lösen versuchen. 
An dieser Stelle ist es jedoch unsere Aufgabe, die aus dem 
Oesetz sich ergebenden Fragen rein analytisch zu piiifen, 
d. i. unter Berücksichtigung des Oesetzestextes und der ge- 
schichtlichen Entwicklung der Gesetzesbestimmung. 

Zunächst ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber 
sich von dem Grundgedanken leiten liess, einen zwiefachen 
Vorteil des Dienstverpflichteten durch Bezug der Vergütung 
und der Versicherungsbezüge auszuschliessen. Indessen 
gibt gleich der Ausdruck „auf Grund gesetzlicher Ver- 
pflichtung** zu Zweifeln Anlass. Die Versicherung auf 
Grund statutarischer Bestimmung dürfte allerdings in dem 
Ausdruck mitenthalten sein. Zweifelhafter ist es jedoch, 
inwieweit die Kranken- bezw. Unfallversicherung „auf Grund 
gesetzlicher Verpflichtung" beruht. Bei der Unfallversicherung 
scheiden natürlich private Unfallversicherung sowie frei- 
williger Beitritt zu der auf Reichsgesetz beruhenden berufs- 
genossenschaftlichen Zwangs-Unfallversicherung aus. Die 
gleichen Gesichtspunkte gelten auch für die Krankenversiche- 
rung. Hier wirft sich aber die weitere Frage auf, ob Bezüge 
aus eingeschriebenen Hülfskassen, welche gemäss § 75 
Krankenversieherungsgesetzes ihren Mitgliedern mindestens 
die Beiträge gewähren, die die Gemeindekrankenkassen der 
Wobnsitzgemeinde ihren Mitgliedern bieten, von § 616 Abs. 2 
betroffen werden, also anrechenbar sind. Die Frage dürfte 
zu bejahen sein, wiewohl in der Eegel die Arbeitgeber keine 
Beiträge zu den eingeschriebenen Hülfskassen zahlen. Denn 



1) Motive II, S. 463. 
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obgleich die eingeschriebenen Hüifskassen nicht Versicbe- 
rungskassen auf gesetzlicher Grundlage sind, so ist doch 
nicht zu übersehen, dass die betr. eingeschriebenen Hüifs- 
kassen kraft Gesetzes (§ 75 Kr.-V.-G.) den gesetzlichen 
Erankenversicherungskassen ausdrücklich gleichgestellt sind, 
und der Eintritt in diese Hüifskassen kraft Gesetzes als die 
Erfüllung der gesetzlichen Verpflichtung gelten soll. — Zu- 
dem, so bemerkt v. Frankenstein i) sehr richtig, ist es kaum 
die Absicht des Gesetzgebers, durch einen Anreiz zum Bei- 
tritt die eingeschriebenen Hüifskassen zu Ungunsten der 
Orts-, Betriebs-, Innungs- und sonstigen Zwangskassen zu 
bevorzugen 2). 

Nicht anzurechnen dagegen ist zweifellos das als 
Schadensersatz von einem dritten Verletzer insbesondere auf 
Grund des Haftpflichtgesetzes Erhaltene s). In solchem Falle 
hat der Dienstverpflichtete eben ausser der Vergütung noch 
weitere Bezüge zu beanspruchen. Ein gleiches Ergebnis stellt 
sich bei Doppelversicherung heraus; hier sind nur die Versiche- 
rungsbezüge aus der Kasse anzurechnen, welcher der Dienst- 
verpflichtete auf Grund gesetzlicher Verpflichtung beigetreten 
ist. Zur Anrechnung weiterer Versicherungsbezüge bietet 
das Gesetz nicht die geringste Handhabe. Auch zur Anrech- 
nung aus privaten Unterstützungs- und Stiftungskassen 
fliessender Beträge ist der Dienstberechtigte nicht ohne 
weiteres befugt*). 
Militär. Praktisch viel wichtiger und theoretisch viel zweifel- 

soid. hafter als die Frage in den vorstehend erörterten Fällen ist 
die Frage, ob die den zu militärischen Uebungen eingezogenen 
Wehrpflichtigen ausgezahlte Löhnung bezw. die ihnen ge- 
währte Naturalverpflegung anzurechnen sei. Die Meinungen 
in dieser Frage stehen sich ziemlich schroff gegenüber. Die 
gewerbegerichtliche Spruchpraxis stellt sich auf den Stand- 
punkt, dass der von dem Militärfiskus gewährte Sold, 
Farailienunterstützung u. s. w. anrechnungsfähig sei s). Die 
herrschende Meinung in der Theorie scheint einer Verneinung 
der Frage zuzuneigen 6). 

Einer Lösung des Problems durch den Hinweis auf ein 



1) Gew.Ger. IV, Sp. 103. 

2) A. M. Landmann-Rohmer, Kommentar zar Gew.-O., IV. Auflage, 
§ 133c A. 8c. 

3) Vergl. Oertmann § 616 a 2 b. 

4) Vergl. Plancks Bemerkung hierzu § 616 a 3 c. 

5) Ausführlicher in der Entsch. d. G.G. Offenbach v. 28. Juni 1901 
in Gew.Ger. VI, 217. 

6) Plank, Komm. II, Bd. 2 § 616, 3c. Oertmann § 616 A. 2a. Ende- 
mann II, § 174 a 28. V.Blume im „Recht" Bd. VI, S. 8. Sinzheimer, 
Lohn und Aufrechnung, S. 45. a. M. Demburg, Bilrgorl. Recht II, Bd. 2, 
§ 305, III d. 
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allgemeines Prinzip haben wir uns an dieser Stelle zu ent- 
halten. Auch dem Hinweis auf die sozialpolitische Billig- 
keit, die den Grundzug des § 616 bildet, kann hier nicht 
Raum gegeben werden. Denn soviel rauss auch hier gesagt 
werden, dass die Anrechnungsvorschrift diesem Geiste sozial- 
politischer Billigkeit keineswegs entsprungen ist. Sie ist 
vielmehr eine Vorschrift der strengen aequitas, welche die 
formelle Rechtsgleichheit der Parteien aufrechtzuerhalten 
bestimmt ist. Die Bezugnahme auf die Tendenz der sozial- 
politischen Billigkeit muss also hier — so unbestreitbar sie 
u. E. auf die Interpretation des ersten Teiles des § 616 An- 
wendung finden muss — fallen gelassen werden. 

Zur Sache selbst ist es merkwürdig, dass Autoren, 
welche kein Bedenken tragen, den Absatz 1 — eine Norm 
sozialpolitischer Billigkeit — analoger Ausdehnung für fähig 
zu erachten (bei einem Grund ausserhalb der Persönlich- 
keit des Verletzten), sich scheuen, den Absatz 2, der 
zweifellos nur der Ausfluss der reinen aequitas ist, analog 
anzuwenden i). 

Wir müssen uns zur Verdeutlichung der Sachlage ver- 
gegenwärtigen einmal, dass der Gesetzgeber mit der An- 
rechnungsbestimmung dem Dienstberechtigten den Genuss 
doppelter Bezüge versagen wollte. Dann aber, dass § 616 
ausdrücklich von den Motiven als für Wehrpflichtige an- 
wendbar erklärt worden ist. Wenn nun das Gesetz dem 
Erkrankten den Genuss doppelter Bezüge entzieht, so muss 
doch erst recht der Genuss doppelter Bezüge dem versagt 
sein, der für die Verrichtung seiner vaterländischen Pflicht 
mit einem Teil dieser Bezüge (Familienunterstfitzung der 
Reservisten!) bedacht wird. Endlich kann es die Absicht 
des Gesetzgebers nicht gewesen sein, den Dienstberechtigten 
schlechter zu stellen in dem Falle, in welchem der Grund 
der Leistungsunmöglichkeit in der Person des Verpflichteten 
liegt, als dann, wenn der Grund in seiner eigenen Person 
liegt. 

Aber eine strikte Notwendigkeit zum Ausdruck der An- 
rechnungsbestimmung für den Wehrpflichtigen im § 616 
selbst lag nicht vor, indem man auf einem anderen Wege 
zum gleichen Ergebnis gelangen muss. Aus § 616 Abs. 1 
geht hervor, dass der Dienstberechtigte eine ohne Verschul- 
den des Dienstverpflichteten, durch einen in dessen Person 
entstandene und nicht erheblich lange Zeit dauernde Ver- 
hinderung zu vertreten hat, indem ihn die Nachteile dieser 
Verhinderung treffen. § 324 BGB. anderseits spricht aus, 
dass der Schuldner sich auf seinen Gegenanspruch im gegen- 



1) z. B. Oertmann. 
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seitigen Vertrage bei Leistungsunmöglichkeit, die der Gläu- 
biger zu vertreten hat, anrechnen lassen muss, was er „durch 
anderweitige Verwendung seiner Arbeitskraft erwirbt." Ein 
Erwerb durch anderweitige Verwendung der Arbeitskraft 
liegt aber zweiffellos vor, wenn der Reservist oder Reserve- 
leutnant vom Militärfiskus für seine militärische Dienst- 
leistungen eine Vergütung erhält. Ganz mit Recht geht 
man im Verfolg dieses Gedankengangs auch so weit, die ge- 
mäss dem Gesetz vom 10. Mai 1892 deu Familien einbe- 
rufener Mannschaften gewährten Unterstützungen i) als Er- 
sparnisse nach § 324, Abs. 1, Satz 2 für anrechnungsfähig 
zu erklären, weil die Unterstützungen Beträge darstellen, 
welche der Arbeiter erspart, indem er sie nämlich sonst zur 
Ernährung seiner Familie hätte aufwenden müssen 2). 

Bezüglich der Auslegung des Abs. 2 stellt sich im all- 
gemeinen die Verfügung des preuss. Justizministers vom 15. 
Oktober 1904 über die Anwendung des § 616 auf die Lohn- 
verhältnisse der im Dienste der preuss. Justizverwaltung 
stehenden Personen auf den gleichen Standpunkt (vgl. Pos. 
2 des Erlasses 3). Nur gerade betreffs der Vergütung bei 
militärischen Uebungen nimmt die Verfügung eine von der 
oben wiedergegebenen Auffassung abweichende Stellung ein. 



1) Ehefrau 30^|o> den übrigen zn unterstützenden Angehörigen je 
10 0/0 bis zu 60 0/0 des ortsüblichen Tagelohns. 

2) Vergl. Gew.Ger. VII S. 96. 

3) Die Verfügung hat gemäss „Recht" VIII, S. 569 folgenden In- 
halt: I. Arbeiter, die mindestens 1 Jahr ununterbrochen im Dienste der 
Justizverwaltung beschäftigt sind, erhalten bei militärischen Uebnngcn 
von nicht mehr als 14 Tage 2/3 des Lohns, wenn sie verheiratet oder 
Überwiegend Ernährer von Familienangehörigen sind. Bei länger dauern- 
den Uebungen wird der bezeichnete Teilbetrag des Lohns nur für die 
ersten 14 Tage ausbezahlt. II. AUen Arbeitern wird bei Arbeitsversäum- 
nis infolge von Teilnahme an Eontrollversammlungen, Aushebungen, 
Musterungen, sowie infolge von Erfüllungen staatsbürgerlicher Pflichten 
(Schöffen-, Geschworenendienst, Wahrnehmung von Terminen als Zeuge, 
Sachverständiger, Vormund u. s. w., Feuerlöschdienst auf Grund öffentlich- 
rechtlicher Verpflichtung, Teilnahme an Reichstags-, Landtags- und Kom- 
munalwahlen, an den Sitzungen der Gemeindevertretung oder der städti- 
schen Körperschaften) der Lohn für die Dauer der notwendigen Abwesenheit 
weitergewährt. Die etwa für die Zeitverluste anderweit gewährten (§ 616 
BGB.) Entschädigungen sind anzurechnen. III. Im Uebrigen findet ein 
Anspruch auf Vergütung bei Unterbrechung der Arbeit nicht statt. Es 
bleibt in diesen Fällen dem Ermessen des Vorstandes der Behörde, bei 
welcher der Arbeiter beschäftigt wird, überlassen, den Lohn für die Dauer 
der Verhinderung zu gewähren. Als Verhinderungsfälle dieser Art kommen 
besonders in Betracht: Wahrnehmung gerichtlicher Termine in eigenen 
Angelegenheiten, Anzeigen beim Standesamt, Eheschliessung des Arbeiters, 
Geburten und Taufen in der eigenen Familie, Todesfälle oder schwere 
Erkrankungen der nächsten Angehörigen. Bei Erkrankungsfällen be- 
wendet es bei den Anordnungen über die Krankenfürsorge für die in der 
Justizverwaltung beschäftigten Personen. Diese Verfügung bezieht sich 
nicht auf Personen, die nur zu vorübergehenden Zwecken angenommen sind. 
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Diese (vgl. Pos. 1) bestreitet nämlich grundsäztlich den 
Rechtsanspruch des zu einer militärischen Uebung Einbe- 
rufenen, ohne jedoch länger in dem Dienste der Verwaltung 
stehenden Arbeitern den Lohn ganz vorzuenthalten, dies 
allerdings im Wege reiner Vergünstigung. Dass diese von 
massgebender Stelle beliebte Interpretation des § 616 dem 
Willen des Gesetzgebers in sinnfälliger Weise zuwiderlaufen 
muss, glauben wir mit dem Hinweis auf unsere obigen ein- 
gehenden Ausführungen, insbesondere mit Rücksicht auf die 
Motive und die einheitliche Spruchübung der Gewerbege- 
richte genügend begründen zu können. 

Es lässt sich auch kaum erwarten, dass, wie Hilse i) 
meint, zufolge dieser ministeriellen Verfügung die „Sprnch- 
übung aufgegeben und den praktischen Verhältnissen im ge- 
werblichen Leben mehr angepasst werde," indem den Dienst- 
verpflichteten bei jeder militärischen Uebung — denn so ist 
der Erlass zu verstehen — , der Rechtsanspruch auf Ver- 
gütung für die Zeit der Arbeitsverhinderung aberkannt 
werde. 

Dem Erlass liegt zweifellos der Gedanke zu Grunde, 
dass der zur Uebung einberufene Reservist von Staatswegen 
eine Vergütung und Unterstützung erhalte, und der Staat 
daher bei Bezug der Vertragsvergütung dem Arbeiter eine 
doppelte Vergütung auszahle. Man darf nicht so weit gehen, 
sich mit dem Willen des Gesetzgebers in Widerspruch zu 
setzen und zwar erst recht darum nicht, weil, wie im obigen 
ausgeführt, durch Anrechnung des Solds und der Familien- 
unterstützung auf die Vertragsvergütung dem von der Ver- 
waltung empfundenen Mangel vom Gesetzgeber abgeholfen ist. 

Allerdings muss es als bedauerlich bezeichnet werden, 
dass der Gesetzgeber, indem er wohl die von uns wiederge- 
gebene Interpretation mit Zuhülfenahme des § 324 für selbst- 
verständlich gehalten haben musste, sich bei der Bestimmung 
der anzurechnenden Gegenstände in ausdrücklicher Nennung 
auf zweifelhaftere Fälle beschränkte und so den Anschein 
erweckte, als ob er damit eine ausschliessliche Regelung be- 
bezweckt habe. Es ist dies um so bedauerlicher als bezüg- 
zeugen- lieh der Anrechnung der Zeugengebühr noch grössere 
gebühr Zweifel sich ergeben als bezügl. der Anrechnung der Reser- 
vistenlöhnung. Man ist da stellenweise so weit gegangen, 
den Dienstverpflichteten die Auszahlung der Zeugengebühr 
zu verweigern, weil der Dienstverpflichtete keine Zeit ver- 
säume. Dass von dem Standpunkt aus, dass nur Ver- 
sicherungsbezüge anzurechnen seien, diese Folgerung logisch 
sei, ist mit dem G.G. Hanau*) jedenfalls anzuerkennen. 

1) Im „Recht" VIII, 598. 

2) Gew.Ger. VHI, 240. 
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Denn: zahlen muss der Arbeitgeber — § 6161 — ange- 
rechnet werden dürfen nur die Bezüge aus der Kranken- 
etc- Versicherung — § 616 II — lukrieren soll der Arbeiter 
nichts — Motive — also bekommt der Zeuge keine Zeugen- 
gebühren! Um diesem im Erfolg unbedingt verwerflichen 
— und als Entscheidung der Vorinstanz von den L.G. in 
Düsseldorf!) und Saarbrücken 2) auch bereits verworfenen 
Resultat zu begegnen, haben manche ») den § 616 dahin aus- 
zulegen versucht, dass auch Abs. I für die als Zeuge vor 
Gericht erlittene Zeitversäumnis nicht anzuwenden sei, wo- 
mit zutreffendenfalls die streitige Frage der Anrechnung der 
Gebühren sich erübrigen würde. Wir haben an anderer 
Stelle uns mit dieser Ansicht auseinanderzusetzen gesucht 
und sind zum Ergebnis gelangt, dass sie der Begründung 
entbehrt. Damit stünden wir vor der Tatsache: Die Ge- 
richtskasse muss die Gebühren zahlen, der Dienstberechtigte 
muss die Vergütung entrichten, aber der Dienstverpflichtete 
soll durch den § 616 keinen doppelten Vorteil haben! 

Diese Antimonie im Gesetz, welche das Vordergericht 
für die von den obengenannten Landgerichten entschiedenen 
Fälle einerseits, die zuletzt erwähnten Autoren anderseits 
auf unmögliche Weise zu lösen versucht haben, fällt nur 
dann weg, wenn wir die Anrechnung der Zeugengebühren 
auf die vertragsmässige Vergütung nach § 324 BGB. als ein 
mögliches Mittel begrüssen können. Der Weg, auf dem wir 
das gleiche Problem für die Soldatenlöhnung als lösbar er- 
kannt haben, ist auch hier gangbar. Aus § 616 entnehmen 
wir, dass der Dienstberechtigte die Zeitversäumnis, die der 
Dienstverpflichtete als Zeuge erlitten hat, vertreten muss. 
§ 324 seinerseits bestimmt, dass der Gläubiger, der die 
Leistungsunmöglichkeit zu vertreten hat, auf die von ihm 
zu entrichtende Gegenleistung die anderweitige Verwendung 
der Arbeitskraft des Schuldners anrechnen könne. Es wirft 
sich nun zwar die Frage auf, ob denn die Zeugengebühren 
von dem Zeugen erworben sind „auf Grund anderweitiger 
Verwendung seiner Arbeitskraft". Dies ist indess zu be- 
jahen. Es wird allerdings zur Leistung der Zeugenpflicbt 
keine Arbeitskraft im eigentlichen Sinne erfordert. Unter 
dem Ausdruck „Verwendung von Arbeitskräften" versteht 

1) Beschluss des LG. Düsseldorf Strafk. III, v. 15. Febr. 1900 unter 
der Begründung, dass in der Gew.-O. für Zeugen und Sachverständige 
vom 80. JuU 1878 der Staat den Entschädigungsanspruch der Zeugen 
anerkenne und folgerichtig auch die Verpflichtung übernimmt, ihn zu 
erfüllen, d. h. aus der Staatskasse zu zahlen. 

2) Zitiert Gew.Gor. VII, 240. 

3) Schäfer, Gew.Ger. VI, 126 und Scheiff: „Muss der Arbeitgeber 
Lohn zahlen, auch wenn der Arbeitnehmer kurze Zeit verhindert war." 
Vortrag (Köln) S. 17. 
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das Gesetz in § 324 jedoch irgendwelche Betätigung, durch 
welche der Schuldner etwas erwirbt; dass dabei sinfällig 
„Arbeitskräfte" in Bewegung gesetzt werden, ist zweifellos 
nicht gemeint. Die Ableistung der Zeugenpflicht ist eine 
erwerbbringende Betätigung, die dem Schuldner dadurch er- 
möglicht wird, dass er von der Leistung befreit wird, so wie 
§ 324 sie als anrechenbar im Auge hat. 

Gleichlautend mit dem Ergebnis, zu dem wir hiermit 
gekommen sind, sind die betreffenden Stellen des bereits 
oben angezogenen Erlasses des preuss. Justizministers. 

Es sind nunmehr die Fragen, die bei der Interpretation 
des § 616 entstehen, erörtert. Zum Schluss sei nur noch 
bemerkt, dass in vielen Betrieben den streitigen Fragen 
durch die Arbeitsordnung ihr zweifelhafter Charakter ge- 
nommen wird^), 

c) § 617 BGB.: Die Anrechnung von Krankheits- 
ankosten bei dauerndem häuslichem Hauptdienst- 
verhältnis. 

Die bisherigen Ausführungen beschäftigten sich mit der 
Anrechnung von Leistungen dritter sowie mit der Anrech- 
nung von Rechtsvorteilen, die dem Dienstverpflichteten durch 
Dienstuntätigkeit ermöglicht werden. Die nachfolgenden 
Erörterungen berücksichtigen die dritte Kategorie der An- 
rechung und beziehen sich auf das Recht der Anrechnung 
eigener Leistungen des Dienstberechtigten. Sie haben 
in erster Linie die Vorschrift des § 617 BGB. zu behandeln, 
welche die Anrechnung von Krankheitskosten bei dauerndem 
häuslichem Hauptdienstverhältnis enthält. — 

Der § 617 gibt einen Teil, der, wie Lotmar sich aus- 
drückt, generalrechtlichen Vorschriften des BGB. über den 
Arbeitsvertrag. D. h. während die anderen Vorschriften 
(ausser § 618, 619, 624 BGB.) nur in Ermangelung spezial- 
rechtlicher Vorschriften Anwendung flnden, ist § 617 stets 
anzuwenden, oder m. a. W. er ist ins cogens. 

Die Geschichte des § 617 ist eine kurze. Einen Vor- 
gang flndet die Bestimmung bislang nur in den Gesindeord- 
nungen und im Schweizer Obligationenrecht2). Auch ist es 
gewiss nicht unrichtig, den Grundgedanken der deutschen 
Krankenversicherungsgesetzgebung als ein Analogen für 
andersartige Verhältnisse vergleichsweise heranzuziehen. 

Die Vorschrift des § 617 war im Entwurf noch nicht 
enthalten. Erst die Reichstagskommission hat ihr zum Leben 



1) Vergl. z. B. Gew.Ger. VIII, 67 (Berliner Brauereigewerbe) und 
Gew.Ger. VII, 230 (Berliner städtische Arbeiter). 

2) s. Planck § 617 A. 1. 
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verholfen, nachdem eine von. der zweiten Kommission ein- 
gestellte entsprechende Bestimmung abgelehnt worden war. 
Allerdings hatte die Reichstagskommission auch noch weitere 
Pläne zur Ausgestaltung des im § 617 geregelten fiechts- 
verhältnisses — insbesondere zog man eine obligatorische 
Versicherungspflicht für das Qesinde in Verbindung mit dem 
damaligen § 609 a, dem jetzigen § 617, in Betracht, Die 
bezüglichen Anträge wurden abgelehnt. Auch im Plenum 
des Reichstags wurde die ursprüngliche Fassung des Gesetzes 
nicht mehr abgeändert. 

Zur exegetischen Behandlung des Inhalts des § 617 
werden wir uns des gleichen Prinzips bedienen, wie in den 
vorangegangenen Fällen. Es handelt sich für den Zweck 
dieser Arbeit darum, den Sinn der Anrechnungsvorschriften 
herauszuschälen. Dazu müssen wir zunächst die Voraus- 
setzungen für die Anrechnung ergründen. Es wird daher 
unsere Aufgabe sein, das eigentümliche Dienstverhältnis zu 
charakterisieren, für das § 617 den Anspruch auf Fürsorge 
schafft, deren Kosten den Gegenstand der Anrechnung auf 
die vertragsmässige Vergütung bilden. 

§ 617 lautet: „Ist bei einem Dienstverhältnis, welches 
die Erwerbstätigkeit des Verpflichteten vollständig oder haupt- 
sächlich in Anspruch nimmt, der Verpflichtete in die häusliche 
Gemeinschaft aufgenommen, so hat der Dienstberechtigte ihm 
im Falle der Erkrankung die erforderliche Verpflegung und 
ärztliche Behandlung bis zur Dauer von 6 Wochen, jedoch 
nicht über die Beendigung des Dienstverhältnisses hinaus, 
zu gewähren, sofern nicht die Erkrankung von dem Ver- 
pflichteten vorsätzlich oder durch grobe Fahrlässigkeit herbei- 
geführt worden ist. Die Verpflegung und ärztliche Behandlung 
kann durch Aufnahme des Verpflichteten in eine Kranken- 
anstalt gewährt werden. Die Kosten können auf die für die 
Zeit der Erkrankung geschuldete Vergütung angerechnet 
werden. Wird das Dienstverhältnis wegen der Erkrankung 
von dem Dienstberechtigten nach § 626 gekündigt, so bleibt 
die dadurch herbeigeführte Beendigung des Dienstverhält- 
nisses ausser Betracht". 

„Die Verpflichtung des Dienstberechtigten tritt nicht ein, 
wenn für die Verpflegung und ärztliche Behandlung durch 
eine Versicherung oder durch eine Einrichtung der öffentlichen 
Krankenpflege Vorsorge getroffen ist". 
Dauer des g 617 sctzt voraus, dass ein dauerndes Dienstverhältnis 
häu^Ises vorliegt, welches die Erwerbstätigkeit des Verpflichteten voll- 
ständig oder hauptsächlich in Anspruch nimmt, und bei dem 
der Dienstverpflichtete in die häusliche Gemeinschaft auf- 
genommen ist. 

Wir haben uns zunächst darüber zu vergewissern, was 
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der Gesetzgeber unter dem allgemeinen gefassten Attribut 
„dauernd^ verstanden wissen will. An und fär sich ist der 
Ausdruck — der auch in den §§ 627, 629, 630 im Zusammen- 
hang mit einem Dienstvertragsverhältnis verwendet wird — 
nicht ganz scharf, denn die „Dauer" ist notwendiges Korrelat 
jedes Zustandes, auch des Vertragszustandes, und mag er 
noch so kurz sein. „Dauernd" bezeichnet im gesetzlichen 
Zusammenhang so viel wie „länger dauernd", da sowohl 
die Interpretation als „immer dauernd" (im Sinne einer 
„dauernden" Einrede z. B.) wie auch die Auslegung als „nach 
aller Voraussicht unwandelbar" (wie etwa „dauernd ausser 
Stande, Erklärungen abzugeben", „dauernd unbekannt", vgl. 
BGB. §§ 1305, 1726, 1746 u. a. m.) ausgeschlossen sind. 
Aber es bleibt die Frage, welches das Kriterium für 
die „längere Dauer" sei. In Betracht können kommen die 
Dauer der Zahlungszeit, wie der Arbeitszeit (Dienstleistungs- 
zeit,) der Kündigungsfrist, und endlich der Vertragszeit selbst. 
Jede der vier Möglichkeiten' hat ihre Vertreter in der Theorie. 

Am wenigsten erscheint es angezeigt, die Dauer der 
Kündigungsfrist für den Masstab dafür zu erklären, ob 
ein Dienstverhältnis als „länger dauernd" zu bezeichnen sei i). 
Lotmar^) kennzeichnet richtig die Kündigungsfrist lediglich 
als Bestandsicherung des Dienstvertrages. In den meisten 
Dienstverhältnissen ist diese Bestandsicherung für die Dauer 
einer Kündigungsfrist aber: nicht zwingenden Rechts 3). Die 
wirkliche Vertragsdauer braucht in gar keiner Beziehung zur 
Kündigungsfrist zu stehen. Ja, wäre die Kündigungsfrist 
ausschlaggebend, wäre einem in fraudem legis agere dadurch 
Tür und Tor geöffnet, dass die Dienstberechtigten jederzeit 
in den von ihnen abzuschliessenden Dienstverträgen die Kün- 
digungsfrist auf ein Minimum herabsetzen und sich so der 
Fürsorgepflicht des § 617 leicht entledigen könnten. 

Ebensowenig aber kann die Lohnzahlungsperiode als 
das entscheidende Merkmal gelten dafür, dass ein Dienstver- 
hältnis als „dauerndes" anzusehen ist^). Denn hier gilt wie 
oben, dass ein sicherer Rückschlnss von Lohnzahlungsperioden 
auf die Art des Vertragsverhältnisses nicht möglich ist. Es 
wird allerdings in der Regel eine lange Lohnzahlungsperiode 
nur bei Verträgen festgesetzt werden, die auf längere Dauer 
berechnet sind ; doch steht nichts entgegen, dass für solche 



1) So Lipinsky : Das Recht im gewerbl. Arbeitsvertrag S. 227 : ein 
daaerndes Arbeitsverhältnis liege nach aligemeiner Annahme vor, wenn 
14tägige Kündigungszeit vereinbart sei. 

2) Lotmar a. a. 0. S. 523. 

3) Zwingendes Recht ist z. B. für Handlungsgehülfen § 67 HGB. 

4) A. M. Fischer-Henle § 617 a 2: „Ein dauerndes Dienstverhältnis 
liegt vor, wenn es nicht durch tägliche oder wöchentliche oder sonst 
kurz gegriffene Lohnzahlung gelöst werden kann*". 
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Verträge auch eine kurze Lobnzahlungsperiode ausgemacht 
ist. Das Dienstverhältnis berechnet sich keineswegs not- 
wendig nach der Zahlungszeit; vielmehr kann das Vertrags- 
verhältnis auf längere Zeit fest eingegangen sein, ohne dass 
die mehreren Lohnzahlnngsperioden in der Zwischenzeit die 
Vertragszeit abteilten. Auch aus § 621 kann fäglich kaum 
ein anderes Ergebnis abgeleitet werden. Allerdings gewährt 
§ 621 Vertragsverhältnissen mit kurzer Zahlungszeit (Lohn- 
periode) eine kürzere Kündigungsfrist, aber weniger aus dem 
Gedanken heraus, dass diese Vertragsverhältnisse in der 
Regel auf eine kürzere Dauer abgesehen seien, sondern des- 
halb, weil die Lohnperioden mit der Kündigungsfrist im Ein- 
klang stehen, der kürzeren Lohnperiode aber — nicht dem 
kürzeren Dieüstvertrag — die kürzere Kündigungsfrist ent- 
sprechen müsse. 

Auch die Arbeitszeit, wie Lotmar^) für den Arbeits- 
vertrag statt der „Leistungszeit" des BGB. sagt, haben wir 
oben als nicht ausschlaggebend für die Beurteilung der Frage, 
ob ein dauerndes Dienstverhältnis vorliege, bezeichnen zu 
müssen geglaubt. Das erscheint obenhin betrachtet über- 
flüssig. Indessen möchte es manchem einfallen, zu be- 
streiten, dass ein „dauerndes" Dienstverhältnis vorliegen 
könne, wenn die Arbeitszeit des Dienstverpflichteten, bei- 
spielweise eines Lehrers, täglich nur wenige Stunden be- 
trage. 

Zuerst zur Feststellung des Begriffs der Arbeitszeit. 
Die Arbeitszeit gehört entweder zum vertraglichen Tatbe- 
stand oder steht ausserhalb desselben als gesetzliche oder 
gewohnheitsrechtliche Norm und bedeutet die Zeit für die 
Leistung der Arbeit — sei es im Zeitlohn oder im Akkord. 
Sie unterscheidet sich von der Zahlungszeit einer-, von der 
Vertragszeit anderseits. Die Vertragszeit eines Hauslehrers 
kann ein Jahr sein, die Zahlungszeit eine Stunde mit 5 Mark, 
die Arbeiszeit 2 Stunden jeden Tag. Aus dieser begriff- 
lichen Feststellung muss sich schon ergeben, dass die Arbeits- 
zeit nichts zu tun hat damit, ob das Dienstverhältnis dauernd 
ist. Die längere oder kürzere Arbeitszeit gibt die grössere 
oder geringere Intensität der Arbeit innerhalb der Vertrags- 
zeit an und kann damit den Grad der Zugehörigkeit des im 
Hause des Dienstberechtigten wohnenden Dienstverpflichteten 
zu diesem bezeichnen, und damit angeben, inwieweit die ur- 
sprüngliche ratio des § 617 zutrifft, der nur Arbeitsverhält- 
nissen mit einer gewissen Zugehörigkeit zum Hause des Be- 
rechtigten das beneficium häuslicher Pflege hat angedeihen 
lassen wollen. Die Länge der Arbeitszeit kann über das 



1) Vergl. Lotmar S. 462. 
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tatsächliche ErfoFdernis des § 617, die längere Daner, keine 
Anskunft geben. 

Dass endlich ein dauerndes Dienstverhältnis nur dann 
angenommen werden könne, wenn*) der Dienstverpflichtete 
in die häusliche Gemeinschaft anfgenomroen ist, kann andrer- 
seits auch wieder nicht zutreffen, weil der Gesetzgeber in 
§ 617, der ausgesprochen ermassen sich nur auf die in häus- 
liche Gemeinschaft Aufgenommenen beziehen soll, das Er- 
fordernis der längeren „Dauer" füglich ganz hätte weglassen 
können. 

So kommen wir zum Ergebnis, dass die Länge der Ver- 
tragszeit das einzige Kriterium ist, an dem man mit Sicher- 
heit die Daner des Dienstverhältnisses wird abnehmen können. 
Während durch die Arbeitszeit — oder, wie § 626 sagt, 
durch die Dienstzeit — die Leistung des Dienstverpflichteten, 
durch die Zahlungszeit die Leistung der Dienstberechtigten 
bestimmt wird, bezieht sich unmittelbar die Vertragszeit auf 
keine der beiden Leistungen, sondern gibt eben nur die 
zeitliche Begrenzung des Vertragsverhältnisses an. 

Dass unter Umständen Vertragszeit mit Zahlungszeit oder 
mit Arbeitszeit oder mit beiden koi'nzidieren kann, hindert 
nicht ihre begriffliche Besonderheit 2). 

Bezüglich der Vertragszeit ist zu unterscheiden zwischen 
fester Begrenzung der Vertragszeit durch Endbestimmung, 
natürlicher Begrenzung nach Massgabe von Eigenschaften 
der Kontrahenten oder der Dienstaufgabe, und Vertragszeit 
ohne Begrenzung. 

Hinsichtlich des durch Endbestimmung fest begrenzten 
Vertrages wirft Schultzenstein 3) die Frage auf, ob ein ip 
fraudem legis agere möglich sei durch Abschluss vieler kurz- 
fristiger Einzelverträge (Monatsverträge) statt eines lang- 
fristigen (z. B. Jahres-) Vertrags. Er beantwortet die Frage 
dahin, dass, wenn von beiden Seiten jedesmal bei Neu- 
Abschluss des Vertrags Ernstlichkeit der Absicht vorlag, 
ein „dauerndes" Vertragsverhältnis nicht bestehe. § 617 sei 
nicht anzuwenden; beide Teile würden von den Vorteilen 
wie den Nachteilen kurzer Dienstverhältnisse betroffen. Sei 
dagegen die Willenserklärung nur zum Schein abgegeben, 
dann fänden die Grundsätze für das dissimulierte Rechts- 
geschäft Anwendung, d. h. es gelten die für das verdeckte 
Rechtsgeschäft bestehenden Vorschriften. 

Die Entscheidung der ersten Alternative erregt Be- 
denken. Dienstverhältnisse mit häuslicher Geraeinschaft 



1) Vergl. Planck § 617 a 4 a. 

2) Ein gutes Beispiel bei Lotmar : Kontrakt eines Landarbeiters für 
die Zeit von Martini 1890 bis dahin 1891 mit Geldlohn pro Woche. 

3) § 617 BGB. im Archiv für bürgerliches Recht 1904, S. 209. 
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pflegen gewiss bäufig auf die Dauer angelegt zu sein; wenn 
dies für uns auch kein Bichtpunkt sein kann für die Be- 
urteilung des Dienstverhältnisses, so ist es doch jedenfalls 
eigentümlich, wenn ein solches auch noch de facto länger 
dauerndes Vertragsverhältnis — Schultzenstein nimmt z. B. 
zwölf Monatsverträge an — rechtlich nicht als länger dauernd 
erachtet werden soll. Der Beweis dafür, dass mit ernstlicher 
Absicht beider Parteien jeden Monat formell ein neues Ver- 
tragsverhältnis eingegangen ist, dürfte von dem — beweis- 
pflichtigen — Dienstberechtigten schwerlich zu erbringen 
sein. Meistens wird in solchem Falle eine stillschweigende 
oder ausdrückliche Verlängerung des Vertragsverhältnisses 
vorliegen. Daran ändert auch die Tatsache der Endbestim- 
mung im ursprünglichen Vertrage nichts, diese wird eben 
durch contrarius consensus als Bestandteil des Vertrags auf- 
gehoben. Dann liegt aber im Ganzen rechtlich und tatsäch- 
lich ein Dienstverhältnis von längerer Dauer vor. 

Wird nun auch jedes häusliche Dienstverhältnis, das 
nicht seiner Bestimmung nach, will sagen: nicht regelmässig 
und nicht nach dem Vertrag, ein solches von längerer Dauer 
ist, sondern nur tatsächlich im bestimmten Falle länger ge- 
dauert hat, von § 617 miterfasst? Das G.G. Ludwigshafen i) 
will in der tatsächlichen Dauer der Arbeitstätigkeit das ent- 
scheidende Merkmal nicht finden, sondern verlangt, dass „nur 
ein solches Dienstverhältnis als dauerndes im Sinne des Ge- 
setzes betrachtet werden darf, welchem die Gewähr der 
Stabilität innewohnt." 

Diese Entscheidung findet weder einen Rückhalt im Ge- 
setz noch kann sie durch den Hinweis auf einen Sprachge- 
brauch begründet werden, noch endlich entspricht sie dem 
Willen des Gesetzgebers, der im § 617 eine ausgesprochene 
sozialpolitische Norm schaffen wollte. Es lässt sich schlech- 
terdings kein sprachlicher Grund aufführen um unter dem 
„dauernden Dienstverhältnis" nur ein seinem Wesen oder 
seiner Bestimmung nach länger dauerndes Dienstverhältnis, 
nicht aber ein Dienstverhältnis von tatsächlich längerer 
Dauer verstehen zu wollen. 

Dann aber hat es auch gesetzgeberisch gar keinen Sinn, 
das Dienstverhältnis von tatsächlich längerer Dauer inbezug 
auf die Fürsorgepflicht anders zu behandeln, als ein Dienst- 
verhältnis von bestimmungsgemäss längerer Dauer. 

Wir können somit abschliessend diese Erörterung über 
den Begriff des dauernden Dienstverhältnisses dahin zu- 



1) Entsch. V. 13. Dez. 1901, Arch. f. gew. Rechtspfl. tll, 328 zitiert 
bei Schultzenstein 252. Gleicher Ansicht Hachenborg, Dienstvertrag und 
Werkvertrag. Vortrag (Mannheim) S. 51. 
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sammenfassen, dass als dauerndes Dienstverhältnis jedes 
Dienstverhältnis von rechtlich oder tatsächlich längerer Dauer 
der Vertragszeit zu gelten hat. Die Anwendung des Be- 
griffs im Einzelfalle ist dem richterlichen Ermessen anheim- 
gegeben. Eine mechanische Formel für das, was „länger" ist, 
kann nicht gefunden werden. 

Das zweite Charakteristikum des von der Regelung des 
§ 617 erf aasten Dienstvertrags ist die vollständige oder 
hauptsächliche Inanspruchnahme der Erwerbstätig- 
keit des Dienst^rerpflichteten, ein Erfordernis, das wir auch 
in §§ 622 und 623 BGB., sowie auch in § 1 des Gesetzes 
betr. die Beschlagnahme des Arbeits- und Dienstlohns vom 
21. Juni 1869 wiederfinden. Die Auslegung erfordert keine 
Ueberwindung grosser Schwierigkeiten. Es wird einfach da- 
durch festgestellt, dass der Schutz des § 617 nur solchen 
Dienstverhältnissen zukommt, in denen die zu leistenden 
Dienste, diejenige Tätigkeit des Dienstverpflichteten voll- 
ständig oder hauptsächlich in Anspruch nehmen, welche mit 
Erwerb verbunden ist. Massgebend ist also, dass die er- 
werbbringende Tätigkeit des Dienstverpflichteten, nicht aber 
seine Tätigkeit überhaupt von dem Dienstverhältnis voll- 
ständig oder hauptsächlich in Anspruch genommen wird; 
nicht ausschlaggebend ist es auch, ob der durch das Dienst- 
verhältnis gewonnene Erwerb ein für den Verpflichteten 
hauptsächlicher ist^). 

Ein weiteres Moment des uns hier beschäftigenden Dienst- 
vertrags bildet die Aufnahme des Dienstverpflichteten in die 
häusliche Gemeinschaft. Die Aufnahme in die häusliche 
Gemeinschaft ist meist Naturalvergfitung; sie ist es nur 
dann nicht, wenn der Dienstverpflichtete entweder einen 
Miets- bezw. Pensionspreis zahlt oder sich auf den Lohn 
einen Abzug machen lässt für die häusliche Verpflegung. 
Die Entgeltlichkeit der Aufnahme steht jedoch der Anwen- 
dung des § 617 nicht entgegen 2). Denn, scharf genommen, 
ist auch die Aufnahme in die häusliche Gemeinschaft, wenn 
sie Naturalvergfitung ist, keine unentgeltliche; nur der recht- 
liche Modus der Beitreibung des Entgelts ist ein verschie- 
dener. Gleichgültig ist es auch, ob die Aufnahme in die 
häusliche Gemeinschaft gleich zu Anfang des Dienstvertrags 
stattfindet, oder erst nachträglich. Ob endlich die Aufnahme 
ein Rechtsgeschäft ist oder eine blosse Tatsache 3) (worauf 
Schultzensteitt^) Wert legt), ist für die Interpretation des 
§ 617 praktisch vollkommen unerheblich. 



1) Ebenso Lotmar S. 403 A. 4, Schultzenstein S. 258 f. 

2) Ebenso Lotmar S. 657 ohne nähere Begrändnng. 

3) Vergl. Oertmann § 617 a 2 c. Schultzenstein S. 259. 

4) a. a. 0. 
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Dagegen bietet der Begriff der häuslichen Gemeinschaft 
Schwierigkeiten. Der § 617 spricht sich über den Begriff 
nicht ans. Der Begriff deckt sich zweifellos nicht mit der 
im § 1571 BGB. erwähnten häuslichen Gemeinschaft der Ehe- 
gatten, denn das, was zwischen Ehegatten eine Gemeinschaft 
herstellt, ist etwas anderes, als was zwischen Dienstherrn 
und Dienstverpflichteten eine häusliche Gemeinschaft be- 
gründet i). Das Gleiche gilt gegenüber der im § 2028 be- 
rührten häuslichen Gemeinschaft zwischen dem Erblasser 
und den „sich bei ihm aufhaltenden Personen.^ 

Man hat das Kriterium für die „häusliche Gemeinschaff" 
in dem Wohnen unter gleichem Dache 2), in der vom Dienst- 
berechtigten gewährten Wohnung und Beköstigung s), endlich 
in der vollkommenen Unterstellung unter die Hausordnang 
des Dienstberechtigten *) zu finden geglaubt. — 

Nicht richtig ist sicherlich die Annahme, dass es aus- 
schlaggebend sei, ob der Dienstverpflichtete unter dem gleichen 
Dache (intra moenia) wie der Dienstberochtigte wohne. Die 
Hauptsache muss die Gewährung der dem Dienstberechtig- 
ten gehörigen — oder auch mietweise zustehenden — Woh- 
nung an den Dienstverpflichteten sein. Man denke, dass 
eine andere Ansicht z. B. Kutscher und Stallknechte von 
der Wohltat des § 617 ausschlösse, was sicherlich nicht die 
Ansicht des Gesetzgebers gewesen ist. Ohne Gewährung 
auch der Beköstigung seitens des Dienstberechtigten wird 
indess in den meisten Fällen kaum eine wirkliche „Gemein- 
schaft", d. i. doch die Gemeinsamkeit der Befriedigung von 
Lebensbedürfnissen, in unserem Falle vielleicht konkreter 
noch: die Gemeinsamkeit der Deckung des Lebensbedarfs, 
ausreichend begründet sein. Erst wenn auch die Kost von 
dem Dienstberechtigten gewährt wird, kann im Ernste von 
jeiner Gemeinschaft, von einer Gemeinsamkeit der Befriedi- 
gung häuslicher Lebensbedürfnisse die Rede sein. Die von 
einigen geforderte „Unterstellung der Dienstverpflichteten 
in seinem dienstlichen wie ausserdienstlichen Verhalten unter 
die Hausordnung des Dienstberechtigten &) oder die ,.Unter- 
stellung unter die häusliche Zucht ß) wird regelmässig eine 
Begleiterscheinung dieser Verhältnisse sein. Aber eben weil 
sie eine Begleiterscheinung ist und nicht auf den Grund der 
Dinge geht, darf sie nicht als massgebendes Merkmal und 

1) Gleicher Ansicht das RG. Bd. 53, S. B36; a. M. mit Bezugnahme 
auf die Reichsgerichtsentscheidnng ohne Begründung Schultzenstein 
S. 263 A 101 a.E. 

2) Lotmar S. 660. 

3) Planck § 617 a 4 c, Lipinsky S. 58, Kuhlenbeck § 617 a 2. 

4) Schultzenstein S. 263, Fischer-Henle § 617 a 3. 

5) Schultzenstein a. a. 0. 

6) Fischer-Henle a. a. 0. 
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charakteristisches Kennzeichen des Begriffs der häuslichen 
Gemeinschaft hingestellt werden. 

Man hat noch die Frage aufgeworfen, ob die Dienst- 
verpflichteten einer juristischen Person in häuslicher Gemein- 
schaft mit dem Dienstberechtigten leben könnten i). Man hat 
dies allgemein bejaht, in der durchaus richtigen Erkenntnis, 
dass eine Verneinung zu unhaltbaren Inkonsequenzen führen 
würde. Es ist für diesen Fall eine analoge Anwendung ge- 
boten. Eine leidenschaftliche Diskussion der hier ergebenden 
theoretischen Fragen ist übrigens wenig am Platze, und zwar 
deshalb, weil die Dienstverpflichteten einer juristischen Per- 
son zumeist im gewerblichen oder kaufmännischen Arbeits- 
verhältnis stehen und die Folgen einer Erkrankung in den 
Versicherungsgesetzen geregelt sind, ein Zurückgreifen auf 
§ 617 sich daher erübrigt. Soweit dies aber nicht der Fall 
ist (Diener, Portier z. B.), dürfte im allgemeinen das Gleiche 
wie zum Dienstverhältnis bei einer physischen Person zu 
gelten haben. 

Als sui generis sind Aie Dienstverhältnisse der Apotheker- 
lehrlinge und -gehülfen zu betrachten. Sie wohnen vielfach 
in der Apotheke und beziehen vielfach die Kost aus der 
Haushaltung des Eigentümers. Sie unterstehen auch ander- 
seits, wenn man dies Moment in den Vordergrund rückt, 
einer gewissen Hausordnung, nämlich der des Apotheken- 
betriebs. Im Krankheitsfalle wird die Frage der Fttrsorge- 
pflicht nach § 617 um so eher akut, als eine Zwangskranken- 
versicherung für die Apothekenangestellten bislang nicht 
besteht. 

Dennoch dürfte die Anwendung des § 617 hier nicht 
ausgesprochen werden. Die Sachlage ist eine andere wie 
beispielweise bei Handwerksgesellen in häuslicher Gemein- 
schaft. Denn der selbstständige Apothekenbetrieb und die 
häusliche Wirtschaftsführung sind ganz getrennte „Gemein- 
schaften" — meistens schon äusserlich durch Verschieden- 
heit der Stockwerke. Die Darreichung der Kost geschieht 
— wo sie geschieht — gegen besonderes Entgelt an die 
Hausfrau. Eine Notwendigkeit d. h. ein Zwang für den Ge- 
hülfen zum Bezüge der Kost wird nirgends vorliegen; er 
tut dies aus freien Stücken, aus Bequemlichkeit. Wo dieser 
Bezug nicht stattfindet, werden wir auch schon nach dem 
oben dargestellten Prinzip eine häusliche Gemeinschaft kaum 
annehmen wollen. Endlich — wenn wir dies als ein Moment 
berücksichtigen wollen — untersteht der Verpflichtete nicht 
der Hausordnung der Haus-Gemeinschaft, aus der er seine 
Kost bezieht, sondern er ist nur der Ordnung des Apotheken- 
betriebs unterstellt. 



1) Lotmar S. 661 ff. und Schultzenstein S. 267. 

y Google 



Digitized by ^ 



— 48 — 

In Anwendung des Gesamtsergebnisses der voranf- 
gegangenen Darstellung des Dienstverhältnisses im § 617 
BGB. können wir als dahin gehörig bezeichnen die Dienst- 
verträge der Dienstboten, der Gesellschafterinnen, häuslicher 
Lehrer, Wirtschafterinnen, Erzieherinnen, unter Umständen 
auch der Kellner, Handwerksgesellen und -gehfilfen u. s. w. 
u. s. w. 
Er- Der § 617 setzt voraus, dass der in solchen Dienstver- 

krankung. tjäitnissen Stehende erkrankt sei. Nach allgemeinem Sprach- 
gebrauch bedeutet Erkrankung krankwerden und das durch 
das Krankwerden bedingte Kranksein zugleich. In den 
Krankenversicherungsgesetzen hat man den Begriff der Er- 
krankung ganz übereinstimmend als Zustand, als Kranksein 
verstehen zu müssen geglaubt. Dadurch wurde dem bereits 
vor Dienstantritt krank gewordenen Arbeitnehmer der An- 
spruch auf Krankengeld aus diesem Dienstverhältnis zuerkannt. 
Ebenso würde aus einer gleichen Interpretation des Begriffs 
für § 617 folgen müssen, dass dem vor Dienstantritt krank 
gewordenen Dienstverpflichteten im neuen Dienstverhältnis 
der Fürsorgeanspruch zusteht. In der Tat ist auch § 617 
der, wie Schultzenstein i) richtig bemerkt, nur eine Lücke 
der Yersicherungsgesetzgebung ausfüllt, nicht anders aus- 
zulegen. Bedenken, etwa dahingehend, dass dem Dienst- 
verpflichteten damit unbegründete Lasten aufgebürdet würden, 
werden zerstreut durch die Tatsache, dass der Dienstvertrag 
von selten des Berechtigten entweder auf Grund von § 119, 
Abs. 2 wegen Irrtums über wesentliche Eigenschaften der Person 
oder auf Grund von § 123 BGB. wegen Täuschung angefochten 
werden und dass zufolge der auf Grund der Anfechtung aus- 
zusprechenden Nichtigkeit gemäss § 823 eine Schadensersatz- 
klage angestrengt werden kann. Es ist somit der vor Dienst- 
antritt krank Gewordene, der in die häusliche Gemeinschaft 
aufgenommen ist, bei dem Dienstberechtigten zu ver- 
pflegen 2). Nichtsdestoweniger ist aber Vorsorge getroffen, 
dass den Dienstberechtigten ein erheblicher materieller Scha- 
den nicht treffen kann. 

Erkrankt der Dienstverpflichtete innerhalb der Dienst- 
zeit zu wiederholten Malen, innerhalb kurzer Zwischenräume, 
so beginnt mit jeder Erkrankung die Frist von neuem. 

Dass eine Kündigung wegen der Krankheit auf den 
Fürsorgeanspruch selbst keinen Einfluss hat, spricht § 617 
ausdrücklich aus. (Abs. I Satz 4). Dagegen hat die Kündi- 



1) S. 271. 

2) Gleicher Ansicht Schultzenstein a. a. 0. und Urteil des OLG. 
Frankfurt a. M. vom 9. November 1903; Frankf. Rundschau Bd. 37 S. 188; 
dagegen a. M. Planck § 617A 4d und Cosack § 144 III, 3c, n, Fischer- 
Henle, Oertmann § 617 A 3. 
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gttng nach Ablauf der vom Gesetz für die Verpflegung ge- 
setzten Mindestfrist, d. i. nach 6 Wochen ihre uneinge- 
scbräfikte Wirkung. Ebenso muss für die gewöhnliche Kün- 
digung gelten, dass ihre Wirkung im Krankheitsfälle erst 
nach mindestens 6 Wochen eintreten kann. 

Zwischen Krankheiten, die der Dienst mit sich gebracht 
hat und anderen Krankheiten besteht kein Unterschied. 

Wir haben uns nunmehr dem Fürsorgeansprnch selbst Fürsorge- 
zuzuwenden. Ehe wir sein Wesen zu ergründen versuchen, anspmch. 
wollen wir den konkreten Inhalt und den Umfang der Für- 
sorgeverpflichtung selbst prüfen. 

Der § 617 bestimmt, dass der Dienstberechtigte in dem 
oben analysierten Falle „die erforderliche Verpflegung und 
ärztliche Behandlung bis zur Dauer von sechs Wochen" dem 
Dienstverpflichteten zu gewähren habe. Die hier berührten 
Begriffe bieten im allgemeinen keine Besonderheiten. Als 
„erforderlich" ist die Verpflegung und ärztliche Behandlung 
zu betrachten, welche geeignet ist, dem Krankheitszustande 
abzuhelfen und eine Gesundung herbeizuführen. Zur Ab- 
lehnung ärztlicher Behandlung ist es kein Grund, dass der 
Dienstherr selbst für die betr. Krankheit einen Arzt nicht 
zuziehen würdet). Die Verpflegung kann eine häusliche und, 
wie das Gesetz es ausdrücklich gestattet, eine Verpflegung 
im Krankenhaus sein. Was die ärztliche Behandlung anlangt, 
so kann gesagt werden, dass die Behandlung durch „Natur- 
ärzte" nicht ohne weiteres hierunter gerechnet werden kann. 
Dagegen hat es kein Bedenken, die Tätigkeit von Kranken- 
wärtern, Hebammen, Heilgehülfen, u. s. w. in die ärztliche 
Behandlung einzurechnen, denn die Tätigkeit dieser Personen 
ist eine die ärztliche Behandlung unterstützende bezw. aus- 
fahrende. Eine schwierige Frage ist es, ob der Dienstbe- 
rechtigte auch gehalten ist, dem erkrankten Dienstverpflich- 
teten die dauernde Behandlung durch Masseure (z. B. Mas- 
sieren, Elektrisieren, Abreibungen) zu gewähren, wenn deren 
Tätigkeit zur Behandlung des Krankheitszustandes (beispiels- 
weise Eheumatismus) ärztlicherseits als erforderlich erachtet 
ist. U. E. ist hier zu entscheiden, dass wenn vom Arzt eine 
derartige Heilbehandlung für notwendig und zweckmässig 
erachtet worden ist, der Dienstherr diese Ausführung des 
ärztlichen Kates zu tätigen hat. Die Härte, die darin für 
den Dienstberechtigten erblickt werden mag, verliert dann 
an Gewicht, wenn man berücksichtigt, dass der Dienstbe- 
rechtigte eine Pflicht auf die Dauer nicht übernimmt, indem 
es ihm freisteht, dem Dienstverpflichteten — allerdings mit 
einer Mindestfrist von 6 Wochen ab Beginn der ärztlichen 
Behandlung — zu kündigen. 

1) Vergl. Planck § 617 a 5 a. 
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Die in dem Gesetz festgelegte Frist von 6 Wochen 
beginnt natnrgemäss nicht mit dem Moment der Erkrankung 
sondern, wie dies einzig einer vernfinftigen Auslegung des 
§ 617 entspricht, zugleich mit dem Beginn der häuslichen 
Verpflegung bezw. ärztlichen Behandlung, die vom Dienst- 
berechtigten gewährt werden. 

Der Dienstberechtigte kann sich seiner Fürsorgepflicht 
auch entledigen, wenn er den Dienstverpflichteten der Pflege 
in einem Krankhaus überantwortet. 

Dieser Anspruch begründet, wie allgemein mit Recht 
angenommen wird^), keine Alternivobligation des Dienstherrn, 
sondern nur eine facultas alternativa. Die Unterbringung 
in ein Krankenhaus ist nur in solutione nicht in obligatione. 
Durch die Weigerung der Annahme der Anstaltsbehandlung 
versetzt sich dennoch der Dienstverpflichtete, der Gläubiger 
in dem Fürsorgeverhältnis ist, in Annahmeverzug; die ganze 
Fürsorgeverpflichtung wird solcherraassen hinfällig. 

Natürlich trifft dies nur zu, wenn in der Tat die Wei- 
gerung eine unberechtigte war. Die Unterbringung in eine 
schlechte oder verrufene Anstalt braucht sich der Verpflichtete 
nicht gefallen zu lassen. Dagegen ist der Dienstverpflichtete 
nicht zum Einspruch berechtigt, wenn der Dienstherr ihm 
eine weniger gute Anstaltsbehandlung — z. B. dritte Klasse — 
zu Teil werden lässt, als für ihn selbst im Krankheitsfalle 
in Betracht käme. 
Wesen der Die Fürsorgcvcrpflichtung des § 617 scheint uns nach 
Fürsorge- inijait Und Umfang genügend gekennzeichnet. Welches ist 
verpflichtg.j^^^j^ die rechtliche Natur der Fürsorgeverpflichtung? In der 
Literatur stehen verschiedene Ansichten gegeneinander. 
Soviel allein steht fest, dass die Verpflichtung aus § 617 
eine obligatio ex lege ist, d. h. eine Rechtsfolge bedeutet, 
der keine Bestimmung des grundlegenden Dienstvertrags 
entsprechen muss. Von einigen Schriftstellern wird die 
Fürsorgeverpflichtung des weiteren als eine familienrechtliche 
bezeichnet, „denn durch die Aufnahme des Dienstpflichtigen 
in die häusliche Gemeinschaft werde ein familiäres Verhältnis 
begründet, welches nach der herrschenden Anschauung für 
den Dienstherrn die Verpflichtung mit sich bringe, für den 
Dienstpflichtigen ebenso wie für andere Familienmitglieder 
bei Krankheiten zu sorgen 2)". Gegen diese Konstruktion 
spricht vor allen Dingen die Tatsache, dass das BGB. durchaus 
nicht in allen Familienverhältnissen, sondern nur bei Ver- 
wandten, die in gerader Linie miteinander verwandt sind, 
eine Unterhaltspflicht kennt. (§ 1601 BGB.) Seiten verwandte 



1) Vcrgl. Oertmann § 617 a 3 Abs. 3. Schultzenstein S. 286. 

2) Planck § 617 A 2. 
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sind nickt nnterhaltsberechtigt gegen den Anverwandten, in 
dessen Hause sie leben mögen. Wollte man also wirklich 
ein familienrechtlichtliches Verhältnis anerkennen, — was 
weder in der Tat den modernen Verhältnissen, noch aber im 
Ernst dem gesetzgeberischen Willen entsprechen kann — , 
so wäre für eine Fürsorgepflicht noch nichts erwiesen, im 
Hinblick anf den Schluss von Seitenverwandten auf den 
Dienstverpflichteten — a maiori ad minus. Aber auch der 
familienrechtliche Charakter des Dienstverhältnisses mit häus- 
licher Gemeinschaft muss durchaus bestritten werden. Selbst 
für den Gesindevertrag trifft diese an römischrechtliche 
Konstruktionen gemahnende Annahme nicht mehr zu (man 
denke an Kutscher, Stallknechte, Portier). Der Konstruktion 
eines quasi-familienrechtlichen Verhältnisses kann endlich 
gewiss kein Geschmack abgenommen werden. Aus Erwägungen 
ähnlicher Natur ist auch die Herleitung der Fürsorgepflicht 
aus einem Treueverhältnis des Dienstverpflichteten abzulehnen. 
Das Treueverhältnis als das Wesen des Dienstvertrags ist 
mit beredten Worten von Dernburgi) geschildert worden. Es 
scheint dort insbesondere abgeleitet aus der Bestimmung, 
dass der Dienstverpflichtete persönlich die Dienste zu leisten 
habe. Der Begriff des Treueverhältnisses bedeutet soviel 
als die unbedingte Gehorsamspflicht des Verpflichteten ab- 
geleitet aus moralischen Momenten. In diesem Sinne kann 
das Treueverhältnis im Dienstvertrag ebenso häufig vorhanden 
sein, als auch nicht^). Das Gesetz konnte und wollte daher 
auch keine allgemeine Treupflicht als Tatbestandsmerkmal 
des Dienstvertrags aufstellen. Dem entspricht es auch, wenn 
§ 614 verlangt, dass der Dienstschuldner nur die verein- 
barten Dienste zu leisten habe. 

Ist aber keine Treuepflicht des Dienstverpflichteten 
vorhanden, so können wir auch nicht die Fürsorgepflicht des 
Dienstberechtigten auf eine Art Gegenleistung des Dienst- 
berechtigten zurückführen. 

Verfehlt ist es auch, die Fürsorgeverpflichtung des 
Dienstberechtigten aus einem Herrschaftsverhältnis des 
Dienstherrn zum Dienstschuldner abzuleiten 3). Denn von 
einem Herrschafts Verhältnis des Dienstherrn zum Dienst- 
schuldner ist im BGB. mit keinem Worte die Eede. 
„Der Gläubiger erhält weder eine Rechtsmacht über die 



1) Demburg, Bürgert. Recht II, 2 § 303 II. 

2) Endemann, Bürgerliches Recht II, 2 § 174 A. 4, sagt daher mit 
Recht, dass es nach dem EinzelfaU zu beurteilen sei, ob mit dem Dienst- 
verhältnis ein Treueverhältnis verbunden sei oder nicht. — Das Treue- 
verhältnis ein für aUemalo absprechen zu wollen, wie Schultzenstein 
(a. a. 0.), ist m. E. zu weit gegangen. 

3) So Crome, Bürgert. Recht, Bd. 11, S. 643. 
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Person noch über die Arbeitskraft des Leistenden selbst i)^. 
Ein Gewaitverbältnis mfisste mindestens seinen Ausdruck 
finden in der Möglichkeit der Anwendung von Zwangsmitteln 
zur Durchführung der Dienst aufgaben. Davon schweigt aber 
das Gesetz. Auch auf diesem Wege ist es daher nicht möglich 
die Fürsorgepflicht des § 617 zu entwickeln. 

Ganz unmöglich ist es ferner, eine Verpflichtung zum 
Schadensersatz in der Fürsorge Verpflichtung des § 617 finden 
zu wollen. Es ist unnötig dafür einen giossen Apparat von 
Gründen aufzuführen 2). Die Auffassung erledigt sich durch 
eine begriffliche Analyse. Schaden ist der Nachteil, der 
durch eine vom Ersatzpfiichtigen zu vertretende Tatsache 
verursacht ist. Der Schadensersatz besteht darin, dass „der 
Gläubiger wirtschaftlich in dieselbe Lage gebracht werden 
soll, in welcher er sich befinden würde, wenn der zum 
Schadensersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten 
wäre 3)". Dass die Verpflichtung aus § 617 auf die Be- 
seitigung eines Nachteils, nämlich eines gesundheitlichen 
Nachteils gerichtet ist, kann nicht geleugnet werden. Aber 
das Eigentümliche des Schadensersatzes, nämlich die Tat- 
sache, dass der Gläubiger wirtschaftlich in dieselbe Lage 
gebracht werden soll, in welcher er sich vor der Schadens- 
zuführung befand, trifft nicht zu. Die Fürsorgepflicht in 
§ 617 will nicht einen wirtschaftlichen Schaden des Er- 
krankten beseitigen oder hintanhalten — dafür sorgt § 616 — 
sondern einen gesundheitlichen. Eine Pflicht bezw. ein An- 
spruch auf Ersatz gesundheitlichen Schadens ist aber ein 
Unding. 

Die Fürsorgepflicht ist endlich auch kein Teil der Leis- 
tungspflicht, bezw. der Fürsorgeanspruch kein Teil des Ver- 
gütungsanspruchs. 

Vergütung ist Entgelt, d. h., wie das Wort besagt, 
Gegenleistung für erlittene Nachteile, aber nur für solche, 
die die andere Partei bewusst und vertragsmässig erleidet. 
Solche Vergütung kann Naturalvergütung sein. Die Kranken- 
fürsorge nach § 617 ist aber kein Teil der Vergütung. Zwar 
ist die Fürsorge eine Leistung, die, wie die Naturalver- 
gütung, während des Dienstverhältnisses gewährt wird. Aber 
schon hier unterscheidet sie sich von der Naturalvergütung 
dadurch, dass die Verpflichtung zu ihrer Gewährung unter 
Umständen über die Beendigung des Dienstverhältnisses 
hinaus dauern kann. Vor allen Dingen aber ist die Für- 
sorge weder eine „vereinbarte", noch eine „stillschweigend 



1) Endemann II, 2 § 174, la. 
2)" - 



2) Wie Schultzenstein S. 234 ff., der den von uns eingeschlagenen 
einfachen Weg tibersieht. 

3) Planck § 249 A. 2 a. 
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vereinbarte" Vergütung (§§ 611 und 612), sondern sie kann 
höchstens eine Vergütung ex lege sein. Aber dass das Ge- 
setz sofort (in § 617, Abs. 2) wieder eine Ausnahme von 
der Legalvergütungspflicht macht, spricht wenig dafür, dass 
mit der Fürsorgepflicht in der Tat eine Vergütung von Ge- 
setzeswegen festgelegt worden sein soll. 

Damit scheint uns diese Auffassung abgetan, und wir 
brauchen uns nicht weiter mit dem weiteren Argument gegen 
diese Auffassung bei Lotmar^), das die Anrechnung herbei- 
zieht, mit der wir uns noch nicht beschäftigt haben, zu 
befassen. 

Die Lösung der Frage nach der Natur des Ffirsorge- 
verhältnisses des § 617 liegt in einer anderen Richtung, als 
in den von uns in den vorangegangenen Erörterungen be- 
sprochenen Richtungen. 

Schon oben haben wir darauf hinweisen können, dass 
§ 617 de facto eine Ergänzung zu dem grossen Gesetz- 
gebungswerk der Krankenversicherung ist. Die ebenfalls 
bereits erwähnte Tatsache, dass der Gesetzgeber im § 617 
ursprünglich die Fürsorgepflicht des § 617 verbinden wollte 
mit einer Blankettbestimmung über obligatorische Kranken- 
versicherung für Dienstboten zeigt uns mit aller Deutlich- 
keit, dass die Legalobligation des § 617 einspringen sollte 
für eine Lücke der Krankenversicherungsgesetzgebung, bezw. 
einen Ersatz bieten sollte für eine — fehlende oder auch 
im konkreten Falle nicht angewandte — versicherungsge- 
setzliche Bestimmung. Die Vorschrift des § 617 ist gerade 
wie die Vorschriften der Versicherungsgesetzgebung auf so- 
zialem Gebiete rein sozialpolitischer Natura). Sie ist, wie 
Schul tzenstein treffend sagt 3), eine sozialpolitische 
Legalobligation. 

Somit liegt im § 617, wie auch für § 616 festgestellt ^'" 
werden konnte, eine Norm sozialpolitischer Billigkeit vor. ^®*^^^"^^* 
Gerade wie im § 616 wird durch eine Anrechnungsvorschrift 
der so geartete Anspruch in etwas gekürzt. Indess soll 
auch an dieser Stelle das Wesen der Anrechnung 4) über- 
haupt noch nicht ergründet worden. Wie zu § 616 sollen 
hier nur exegetische Erörterungen Platz finden. 

Eine Anrechnung ist dann nicht statthaft, wenn dem 
Dienstberechtigten für den einzelnen Krankheitsfall dadurch 
keine Kosten entstanden sind, dass er für die Erkrankung 
versichert ist. Von einer Anrechnung der Versicherungs- 



1) Lotmar S. 663, angegriffen von Schnitzen stein S. 233 f. 

2) Vergl. V. Blume im „Recht", Bd. 6, S. 7 f. 
8) S. 229 f. 

4) Dass Dernburg hier (II, 2 § 306, 2) statt von Anrechnung von 
Aufrechnung spricht kann nur auf einen Irrtum zurückgeführt werden, 
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prämie sagt § 617 nichts. Auch ergibt sich ihr Ausschluss 
aus der allgemeinen Erwägung, dass sie ungeachtet von 
Krankheit oder Gesundheit der Dienstpflichteten zu zahlen ist. 

Insoweit der Dienstvei'pflichtete für die Zeit der Für- 
sorge seine Vergütung fortbezieht, sind die Fürsorgekosten 
auch dann anzurechnen, wenn der Dienstverpflichtete zu der 
Zeit, während deren er der Fürsorge teilhaftig ist, seinen 
Dienst weiter versieht. — Zweifellos ist auch, dass im 
schlimmsten Falle die ganze Vergütung für die Zeit der 
Fürsorge — darüber hinaus aber nicht — dem Dienstver- 
pflichteten durch Anrechnung in Abzug gebracht werden 
kann. Bezieht z. B.i) der Dienstverpflichtete eine Monats- 
vergütung von 30 Mk., so kann für eine 3-tägige ärztliche 
Behandlung nicht mehr als 3 Mk. abgezogen werden, wenn 
auch die Kosten der Behandlung sich auf 30 Mk. belaufen 
mögen. 

Im Uebrigen bietet die Interpretation der Anrechnung 
des § 617 im Einzelnen wenig, was nicht zugleich auch eine 
systematische Erörterung der Anrechnung zu behandeln hätte. 

Es bleibt uns sohin für die Erledigung des § 617 nur 
noch die Diskussion der Fälle, in denen die Fürsorge- 
verpflichtung in Wegfall kommt. Es sind da die all- 
gemeinen Gründe der Erledigung von Schuldverhältnissen zu 
nennen, wie Tod des Dienstberechtigten, — wobei zu be- 
merken ist, dass die Beendigung dem Fürsorgeverpflichteten 
nicht zur Last fällt, — weiter Unmöglichkeit der Leistung 
und Zeitablauf. Das Gesetz selbst kennt zwei weitere Fälle: 
und zwar erstens Herbeiführung der Erkrankung durch Vor- 
satz oder grobe Fahrlässigkeit. Bezüglich dessen, was unter 
grober Fahrlässigkeit im Falle des § 617 zu rubrizieren ist, 
können manche Zweifel auftauchen. Wenn durch sittliches 
Verschulden eine Krankheit erregt worden ist, dürfte ganz 
regelmässig auf Ausschluss der Verpflichtung zu erkennen 
sein. Es liegt dann mehr als grobe Fahrlässigkeit vor. Dies 
gilt auch für den ausserehelichen Geschlechtsverkehr 2). Auch 
die streitige Frage des Widerstands gegen operative Ein- 
griffe, die jedoch hier nicht aufgerollt werden kann, streift 
an dies Gebiet. Hier kann soviel genügen, dass ^eine recht- 
lich erzwingbare Pflicht, an seinem Körper eine Operation 
vornehmen zu lassen 3), nicht besteht. Wenn auch hier da- 
hingestellt bleiben muss, ob überhaupt an die Verweigerung 
der Genehmigung zu einer Operation am eigenen Körper 



1) Beispiel bei Schultzenstein S. 291. 

2) Anders Schnitzenstein S. 300. 

3) Vergl. bes. Endemann „Die Rechtswirkungen der Ablehnung einer 
Operation" S. 51f. und Lehrbuch Bd. 1 S. 751. Ocrtmann § 254 A. 3. 
Schultzenstein S. 299. 
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Rechtsnachteile geknüpft werden dürfen, so rauss doch in 
diesem Zusammenhang darauf hingewiesen werden, dass die 
Verweigerung der Genehmigung zu einer Operation niemals 
grobe Fahrlässigkeit sein kann, weil eben eine rechtliche 
Pflicht zur Genehmigung überhaupt nicht besteht. 

Der zweite spezielle Grund des Ausschlusses der Für- 
sorgeverpflichtung aus § 617 liegt vor, wenn „ Verflegung 
und ärztliche Behandlung durch eine Versicherung oder durch 
eine Einrichtung der öffentlichen Krankenpflege" gewähr- 
leistet ist. Darin liegt der letzte Rest der für den § 617 
geforderten Blankettbestimmung über gesetzliche Versicherung 
der häuslichen Dienstverpflichteten. In der Vorschrift liegt 
aber auch der Ansporn zur endgültigen Ausfuhrung des Ge- 
dankens der Zwangsversicherung für die Dienstverpflichteten 
i. S. des § 617. Es kann nämlich nicht verkannt werden, 
dass einer ganzen Anzahl der von § 617 getroffenen Dienst- 
berechtigten — wir denken an die kleinen Arbeitgeber — 
die Erfüllung ihrer Pflicht aus § 617 sehr sauer wird, während 
eine staatliche Versicherung — die Privatversicherung ist 
zu teuer und scheint zu unzuverlässig — es den Betreffen- 
den doch ganz erheblich erleichtern würde, dieser ihrer 
sozialen Verpflichtung nachzukommen i). Anderseits würden 
dadurch unbillige Mängel im Gesetz gegenüber dem Dienst- 
verpflichteten — besonders im Zusammenhang mit der An- 
rechnung stehend — behoben werden können. Immerhin 
hat aber auch heute die Bestimmung für den Fall der Ver- 
sicherung eine versicherungsrechtliche Unterlage. Denn, 
wenngleich für die in die häusliche Gemeinschaft aufgenom- 
menen Dienstpflichtigen, insbesondere für die Dienstboten, 
eine Zwangsversicherung nicht besteht, so ist doch einerseits 
die Gruppe der nebenher in nicht unerheblicher Weise in 
einem versicherungspflichtigen Gewerbe tätigen Dienstver- 
pflichteten versicherungspflichtig (ebenso wie alle Handlungs- 
gehülfen und Lehrlinge mit einem Verdienst bis zu jährlich 
2000 Mk.) und andrerseits sind alle Dienstboten gemäss 
§ 4 II Kr.-V.-G. berechtigt, der Gemeindekrankenversicherung 
in der Gemeinde, in deren Bezirk sie beschäftigt sind, bei- 
zutreten. Dass dieser letzte Fall, welcher den Arbeitgeber 
seiner Fürsorgepflicht entledigt, ohne dass der Arbeitgeber 
eine Aufwendung macht, auch tatsächlich unter den die Für- 
sorgepflicht ausschliessenden Begriff der „Versicherung" in 
§ 617 Abs. II fällt, kann ernstlichen Bedenken nicht begegnen. 
Denn, wenn der Dienstverpflichtete dem Dienstberechtigten 
seine Pflichten abnimmt, so ist das eben Sache des Dienst- 



1) Vergl. V. Schniz, Vors. d. G.G. Berlin im Archiv für soz. Gesetz- 
gebung und Statistik, Bd, 13, S, 399 A. 1. 
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verpflichteten. Auch hat das Gesetz im § 617 weniger dem 
Arbeitgeber eine Belastung auferlegen, als vielmehr die 
Existenz des Arbeitnehmers für den Krankheitsfall sichern 
wollen. Es widerspricht also dem Sinn des Gesetzes keines- 
wegs, wenn der Dienstberechtigte für den Fall der Erkran- 
kung des Dienstverpflichteten überhaupt keine Aufwendungen 
gemacht hat. 

Auch die Unfallversicherung hat in Ergänzung der 
Krankenversicherung in den § 12 G.U.V.G., § 10 B.U.V.G. 
und § 27 L.- u. F.U.V.G. Bestimmungen, deren Vorliegen 
im Einzelfall die Verpflichtung zur Fürsorge bei Erkrankung 
des Dienstverpflichteten gemäss § 617 Abs. I ausschliesst. 
— Es bleibt noch ein Wort zu sagen über den Begriff der 
Einrichtung der öffentlichen Krankenpflege. Wenn solche 
Einrichtung für die Verpflegung und ärztliche Behandlung 
des Erkrankten eingreift, dann soll gleichfalls nach § 617 
Abs. II die Verpflichtung des Dienstberechtigten zur Kranken- 
fürsorge ausser Kraft treten. — 

Eine „Einrichtung öffentlicher Krankenpflege" im Sinne 
des § 617 Abs. II können Einrichtungen der Armenpflege 
nicht sein. Denn die sozialpolitische Pflicht, die § 617 Abs. I 
festlegt, kann unmöglich durch eine Ergänzungsvorschrift 
im II. Absatz illusorisch gemacht worden sein, dahin, dass 
die den Charakter des Almosenempfangs tragende Fürsorge 
der Armenpflege, wo sie nur eingreifen kann, die Verpflich- 
tung suspendiert 1). Vielmehr müssen hier die im Interesse 
der allgemeinen Krankenpflege getroffenen Vorkehrungen ver- 
standen werden 2). 

Zu diesen Ausschlussvorschriften über die Fürsorgever- 
pflichtung ist zu bemerken, dass die Fürsorgepflicht immer ruht, 
wenn der Dienstverpflichtete die statutenmässige Versicherungs- 
leistung erhält, und zwar auch dann, wenn beispielsweise die 
Versicherung im konkreten Falle eine Verpflegung (im Kranken- 
haus) nicht gewährt, ohne dass aber von der Gewährung 
einer Unterstützung Abstand genommen ist. Es verlangt zwar 
§ 617 Abs. II zum Ausserkrafttreten der Fürsorgeverpflich- 
tung, dass die Versicherung auch Verpflegung gewähre. Wenn 
jedoch die Versicherungskasse von einer Verpflegung im 
Krankenhaus Abstand nimmt, statt dessen aber Unterstützungs- 
gelder bewilligt, so ist fraglos durch die Versicherung für 

1) So Schultzonstein a. a. 0. S. 309. Anders Elise im „Recht**, Bd. VI, 
S. 203. 

2) Als ein Beispiel hierfür kann die seit 1902 aufgehobene Stiftung 
des Hospitals znm heiligen Geist der Stadt Frankfort a. M. angesprochen 
werden. Aus reichsstädtischer Zeit bestand hier die Stiftung, dass das 
genannte Hospital erkrankte Dienstboten Frankfurter Bärger unentgelt- 
lich gehörige Pflege und ärztliche Behandlung zu gewähren verpflichtet 
war. — Andere Beispiele bei Schultzonstein a. a. 0. 
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die Verpflegung „Vorsorge getroffen", wenngleich die Ver- 
pflegung in natura nicht gewährt wird. Natürlich ist es 
nötig, dass die Unterstätzungsgelder auch ohne Fürsorge- 
tätigkeit des Dienstberechtigten die „erforderliche" Verpfle- 
gung ermöglichen!). 

Zum Schlüsse ist noch zu sagen, dass nach Art. 95 E.G. 
BGB. § 617 nur insoweit gelten soll, als die Landesgesetze 
dem Gesinde nicht weitergehende Ansprüche gewähren. Be- 
achtlich ist hierbei, dass nicht, wie Niedner^) meint, im ge- 
gebenen Falle § 617 überhaupt keine Anwendung findet, 
sondern dass dann beide Bestimmungen nebeneinander Gel- 
tung haben sollen 3). 

d) § 337, 338 BGB. Die Anrechnung der Draufgabe 
besonders im Dienstvertrag. 

Einen weiteren Fall der Anrechnung eigener Leistungen 
des Dienstberechtigten finden wir in § 337 BGB. Diese 
Vorschrift bestimmt, dass die Draufgabe im Zweifel auf die 
von dem Geber geschuldete Leistung anzurechnen oder, wenn 
dies nicht geschehen kann, bei der Erfüllung des Vertrags 
zurückzugeben ist* Eine Hauptanwendung findet die Kegel 
im Dienstvertrag, besonders im Gesindedienstvertrag. Daher 
rechtfertigt sich ihre Erörterung in dieser Arbeit, wiewohl 
sie, streng genommen, nicht dem Recht des Dienstvertrags, 
innerhalb dessen wir die Anrechnung nur besprechen wollen, 
angehört. Ihre Interpretation bietet übrigens wenig Besonder- 
heiten im Einzelnen. Mit Recht bemerkt Endemann 4), dass 
die Tatsache der Anrechnungsmöglichkeit der Draufgabe ihr 
eine verstärkte Bedeutung gibt. Durch sie nämlich ist die 
Draufgabe nicht nur Bestätigung des Vertragsschlusses, son- 
dern zugleich der Beginn der Erfüllung des Vertrags. Die 
angerechnete Draufgabe wird vom Gesetzgeber als eine Vor- 
leistung eines Teils der Vergütung vor Eintritt der Fälligkeit 
und vor Leistung der Dienste angesehen s). Sie wird ziemlich 
häufig beim Gesindedienstvertrag in diesem Sinne hingegeben. 
Auch bei Abschluss des Heuervertrags i. e. des seemännischen 
Arbeitsvertrages wird häufig eine Zweimonatheuer sofort 
bezahlt als Draufgabe, die auch zugleich — eben weil sie 
eo ipso angerechnet wird — als „Vorschuss- und Abschlags- 
zahlung'* anzusehen ist^). Zu bemerken ist jedoch ausdrück- 



1) Gleicher Ansicht Hilse im „Recht", Bd. VI, S. 207. 

2) EG. S. 172 zu Art. 95 Z. 2. 

3) Vergl. Cohn im „Recht" Bd. VI, S. 392 und Schultzenste'n S. 310. 

4) Lehrbuch S. 621. 

5) Lotmar S. 389. 

6) Lotmar S. 389 A. 4. 
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lieh, dass die Anrechnungsvorschrift nur eine Auslegungsregel 
ist. Wenn z. B. landesrechtliche Gesindeordnungen, wie z. B. 
die württembergische 1) anordnet, dass die Draufgabe nicht 
angerechnet werden dürfe, so tritt die nur für den Zweifelsfall 
gegebene Auslegungsregel des BGB. ausser Kraft 

Die für die allgemeine Behandlung der Anrechnung 
interessanteste Einzelbestimmung des § 337 ist die, dass eine 
Anrechnung dann nicht stattfinden kann, wenn der Gegenstand 
der Draufgabe der geschuldeten Leistung nicht gleichartig 
ist. Es findet solchermassen keine Anrechnung des Wertes 
der Draufgabe statt, vielmehr ist sie dem Geber — im Zwei- 
fel — bei Erfüllung des Vertrages zurückzugewähren. 

In ganz ähnlicher Weise erlaubt der § 338 in Satz 2 
eine Anrechnung der Draufgabe auf einen von dem Empfänger 
der Draufgabe für den Fall verlangten Schadensersatz, dass 
die von dem Geber geschuldete Leistung durch einen Umstand, 
den er zu vertreten hat, unmöglich wird, oder dass der Geber 
(bezw. Dienstherr) die Wiederaufhebung des Vertrags ver- 
schuldet. Auch hier ist die Anrechnung ungleichartiger 
Draufgabe auf den Schadensersatzanspruch nicht gestattet. 



Kapitel IL 
Die Fälle der Anreehnvniir im Dienstrertrag nach der Oew-0. 

a) Die Anrechnung der Lieferung von Lebens- 
mitteln U.S.W, zum Anschaffungspreise im gewerb- 
lichen Dienstvertrag (§ 115 Gew.-O.) 

Wir haben uns im Folgenden der Erörterung einer Ge- 
setzesstelle zuzuwenden, deren Interpretation eine ebenso 
schwierige wie bestrittene ist. Die hier für uns in Betracht 
kommende Vorschrift des § 115 handelt von der Anrechnung 
vom Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gelieferter wichtiger 
Substistenzmittel bei Lohnzahlung zum Selbstkostenpreis. 

Die derzeitige Geltung des ganzen § 115, der Umfang 
der Hauptbestimmung, sowie die begriffliche und praktische 
Bedeutung und die Geltung der erwähnten Anrechnungs- 
regel, die sich als Ausnahme von der Hauptbestimmung 
darstellt, sind äusserst bestritten. U.E. sind die Schwierig- 
keiten verhältnismässig leicht und zweifelsfrei lösbar, wenn 
man den Begriff der Anrechnung als selbständigen Tatbe- 
stand gehörig ins Auge fasst. 



1) Vergl. G. Hartenstein, Haftgeld und Lohnzahlung in Württem- 
herg. Gew.Ger. VI, S. 73 f. 
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Der § 115, der bereits in der Gewerbeordnung von 1869 
enthalten war, bezweckt die Beseitigung des sogenanten 
Trucksystems, d. h. der Benachteiligung der Arbeiter infolge 
Auszahlung der Lohnvergtitung durch Lieferung von Natu- 
ralien. Er zerfällt im wesentlichen in drei Teile: Das Ge- 
bot der Berechnung und Barzahlung der Löhne in Reichs- 
währung (Abs. 1), das Verbot der Abgabe von Waren an 
die Arbeitnehmer auf Kredit (Abs. 2, Sat^ 1) und die Aus- 
nahmebestimmung der Anrechnung gewisser vom Arbeitgeber 
gelieferter Naturalien auf den Lohn (Abs. 2, Satz 3). Die 
letztere Vorschrift steht in innigem Zusammenhang mit den 
beiden voraufgehenden Teilen des Paragraphen, deren Dis- 
kussion daher vorangestellt werden muss. 

Was die Berechnung der Löhne in Reichswährung* ^^^ ^^«-^ 
angeht, so ist nicht viel daran zu deuten. Die Vorschrift 
ist erst durch die Novelle von 1891 eingeführt und war ver- 
anlasst durch missliche Verhältnisse im Elsass, wo manche 
Arbeitgeber den Lohn in Frankwährung berechneten. 

Ungleich schwieriger ist es das Gebot der Barzahlung 
der Löhne in Reichs Währung zu erfassen. 

Es bedeutet zwar einmal nur, dass die Löhnung in 
Reichsgoldwährung zu erfolgen hat, d. h., dass nicht in Bank- 
noten oder Reichskassenscheinen gezahlt werden darf, und 
dass Silbermünzen nur bis zu 20 Mark nach Massgabe der 
Münzgesetznovelle vom 1. Juni 1900, Nickel- und Kupfer- 
münzen nur bis zu einer Mark entgegenommen zu werden 
brauchen. Dann aber bedeutet dies Gebot auch, dass es 
verboten sein soll anstatt der Geldlöhnung Surrogate, d. h. 
Waren und Naturalien zu liefern. Wir sagen: anstatt der 
Geldlöhnung, nicht aber : anstatt der bedungenen Geldlöhnung. 
Denn das Gebot des § 115, Absatz 1, schliesst auch das 
Verbot der Naturallöhnung ein. Zweifellos ist, dass § 115, 
Absatz 1, die Leistung an Zahlungsstatt — datio in solu- 
tum — untersagt. Nun ist unbestreitbar, dass das Verbot 
der Leistung an Zahlungsstatt etwas anderes ist, als das 
Verbot der Naturalvergütung, und dass ersteres letzteres 
keineswegs ausdrücklich einschliesst. Das Verbot der Natural- 
vergütung betrifft die Vereinbarung der Löhnung, das Ver- 
bot der Leistung an Zahlungsstatt betrifft die Erfüllung der 
Leistungsverpflichtung. Unter den Wortlaut des § 115 Ab- 
satz 1 fällt aber auch der Ausschluss der Naturalvergütung. 
Denn das Gesetz schreibt vor, dass die Arbeitslöhne in Reichs- 
währung zu berechnen sind. Das Gebot der Barzahlung 
der Löhne bedeutet nur den Ausschluss der Erfüllung an 
Zahlungsstatt. Das Gebot der Berechnung der Löhne in 
Reichswährung kommt zwar an sich noch nicht dem Gebot 
der Vereinbarung der Löhne in Reichswährung gleich. Aber 
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es wäre doch unverkennbar eine eigentümliche Ausdrucks- 
weise des Gesetzgebers, wenn er trotz seiner Bestimmung, 
dass die Arbeitslöhne schlechtweg immer in fieichswährung 
zu berechnen seien, auch noch Löhne zulassen wollte, die 
gar nicht in Reichswährung berechnet werden können, indem 
nämlich bei der Berechnung in Reichswährung ihre Auszah- 
lung eben eine — verbotene — Leistung an Erfüllungsstatt 
darstellen würde.* Naturallöhne können nicht in Reichswäh- 
rung berechnet werden. Daher schliesst auch § 115 Abs. 1 
den Naturallohn aus. Wenn Lotmar meint*), dass die Gew.-O. 
„hier wie sonst allenthalben unter den Löhnen der Arbeiter 
nur Geldlöhne versteht und auf Naturallöhne keine Rücksicht 
nimmt^S so steht dem das oben Gesagte entgegen, sowie 
auch der Umstand, dass die Gesetzesstelle, worin Inhalt und 
Auszahlung des Arbeitslohns festgelegt sind, in Bezug auf 
den Lohnbegriff ganz allgemein aufgefasst werden muss und 
nicht mit Rücksicht auf andere Gesetzesstellen, wo der Arbeits- 
lohn in ganz anderer Verbindung berührt wird, ausgelegt 
werden kann. Endlich aber ist die Zulässigkeit der Natural- 
vergütung deshalb schwer denkbar, weil durch sie eine Um- 
gehung des Verbots der Gewährung von Naturalien statt des 
vereinbarten Geldlohns und so wirtschaftlich genau die Wir- 
kung des verbotenen Trucksystems leicht erreicht werden 
könnte. Dies hat der Gesetzgeber aber nicht gewollt, um- 
soweniger, als bereits das Pr. A.L. R., auf das § 115, zurück- 
zuführen ist 2), das Verbot der Naturallöhnung enthielt. Auch 
aus dem auf § 115 bezugnehmenden § 116 mit den Worten: 
„Arbeiter, deren Forderungen in einer dem § 115 zuwider- 
laufenden Weise berichtigt worden sind, können zu jeder 
Zeit Zahlung nach Massgabe des § 115 verlangen, ohne dass 
ihnen eine Einrede aus dem an Zahlungsstatt Gegebenen 
entgegengesetzt werden kann", lässt sich etwas Gegenteiliges 
nicht entnehmen. Denn aus der Nennung der Einrede der 
Leistung an Zahlungsstatt allein geht nicht hervor, dass 
§ 115 die Zulässigkeit der Vereinbarung der Natural Ver- 
gütung „unberührt und unerwähnt" lässt, da der Gesetzgeber 
sich sagen musste, dass, wenn gewisse Rechtsfolgen nicht 
gehemmt würden, durch die Einrede der im § 115 verbo- 
tenen Leistung an Zahlungsstatt, diese Rechtsfolge auch nicht 
gehemmt werden könnten durch Einrede aus Rechtshand- 
lungen, welche die verbotene Leistung an Zahlungsstatt nur 
zu umgehen geeignet wären. 

Noch nach einer anderen Richtung hin bietet der in 
§ 115, Abs. 1, ausgesprochene Rechtssatz Schwierigkeiten. 



1) S. 678. 

2) V. Landmann-Rohmer, Komm. z. Gew.O. IV. Aufl. § 115, 2 e. 
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Vielfach hat man die Bestimraung sehr weit auszulegen ver- 
sucht dahin, dass der Arbeitslohn unter allen Umständen 
und zwar auch ungeachtet etwaiger Gegenforderungen des 
Arbeitgebers auszuzahlen sei^) Nach dieser Auffassung be- 
deutet § 115, Abs. 1, insbesondere auch ein Aufrech- 
nungsverbot. Solchermassen hat man dann in der Aus- 
nahmevorschrift in § 115, Absatz 2, Satz 2, eine Zulassung 
der Aufrechnung erkennen zu müssen geglaubt. Und schliess- 
lich haben sich nach Inkrafttreten des BGB. weitläufige 
Kontroversen über die derzeitige Gültigkeit solcher Aus- 
nahmevorschrift gegenüber § 394 BGB. entsponnen. Es er- 
hellt, dass dieser Gedankengang für unsere Betrachtungen, 
die ihren Brennpunkt in der Bestimmung der Anrechnung 
haben, wie sie in § 115, Absatz 2, Satz 2, gegeben wird, 
von besonderer Bedeutung ist. 

Indessen kann der Ansicht, soweit es sich um Absatz 1 
handelt, nicht Folge gegeben werden. — Vielmehr ist § 115 
Abs. 1 so zu verstehen, dass nur der schuldige Lohn, der 
nach etwaigen Abzügen im Wege der Aufrechnung ver- 
bleibt, nicht aber der volle vereinbarte Lohn, soweit § 115 
Abs. 1 in Betracht kommt, auszuzahlen ist 2). Das Gebot 
der Barzahlung besagt, dass die Löhne bar, aber nicht, dass 
die Löhne ohne Abzug zu zahlen seien. Das entspricht vor 
allem dem geschichtlichen Werden der Bestimmung, die 
nicht die Lohnabzüge auf Grund liquider Gegenforderungen, 
sondern nur die Abfindung der Arbeiter in wucherischer 
Weise mit Waren statt Geldes hintanhalten sollte. Das Ge- 
bot der Barzahlung der Löhne steht garnicht im Zusammen- 
hang mit dem Abzug liquider Gegenforderungen. Dem kann 
auch nicht die Tatsache, die unzweifelhaft richtig ist, ent- 
gegengesetzt werden, dass Aufrechnung keine Barzahlung 
ist, denn auf liquide Gegenforderungen konnte und sollte 
§ 115 Abs. 1 sich mit dem Gebot der Barzahlung nicht be- 
beziehen. Die Anführung des Absatz 2 Satz 1 ist nur zu 
verstehen, wenn man berücksichtigt, dass Absatz 1, weil er 
die Aufrechnung liquider Gegenforderungen nicht treffen 
sollte, überhaupt nicht von der Aufrechnung sprach und so 
dem Arbeitgeber eine Hintertüre offen liess, die erst durch 
Absatz 2 Satz 1 verschlossen wurde. Durch § 115 Abs. 2 
Satz 1 ist nämlich nur die Aufrechnung mit der Gegenforde- 
rung für kreditierte Waren ausgeschlossen. Aufrechnung 



1) Vergl. bes. Entsch. d. RG. in Straf s. I, 385; V, 426; XXVI, 208; 
XIX, 190 (die Rechtssprechung des EG. ist jedoch nicht einheitUch, vgl. 
z. B. XIX, 15) und besonders Lotraar S. 411, 414 ff. 

2) Gleicher Ansicht Landmann-Rohmer S. 117 , Sinzheimer, Lohn 
und Aufrechnung S. 8, die G.G. Mainz, Wiesbaden, BerUn vergl. Gew.Qer. 
V, 9 und 63, auch Neukamp, Verw. Arch. S. 252. 
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mit anderen persönlichen Forderungen, wie Schadensersatz-, 
Bürgschafts-, Darlehensforderungen schliesst § 115 Abs. 1 
nicht aus i), ebensowenig wie die Zuruckbehaltung des Lohnes 
auf Grund einer Lohneinbehaltungsabrede und in Ausfibung 
eines gesetzlichen Zurückbehaltungsrechts, sowie auch den 
Abzug des Lohnes auf Grund einer Lohnverwirkung 2), — 
Demnach ist nicht anzuerkennen, dass die Gew.-O. die Auf- 
rechnung gegen die Lohnforderung ohne Unterschied des 
Grundes der Gegenforderung ausschliesst; ob § 115, Abs. 2, 
Satz 1 die Aufrechnung mit Gegenforderungen aus gewissem 
Grunde — nämlich mit aus Warenkreditierung entstandenen 
Gegenforderungen — verbietet, wird eine weitere Unter- 
suchung zeigen. 

Immerhin muss aber hier bemerkt werden, dass § 394 
BGB., soweit eben von Aufrechnung gesprochen wurde, 
( — Lohnzurückbehaltung, -einbehaltung und -verwirkung 
haben keine Aufrechnung zur Folge — ), die vorerwähnten 
Ergebnisse aus § 115, Abs. 1 beseitigt, indem § 394 eine 
einseitige Aufrechnung gegenüber einer unpfändbaren Lohn- 
forderung nicht gestattet. Der Aufrechnungsvertrag ist von 
§ 394 nicht für ungültig erklärt s). Dagegen geht aus § 2 

Abs. 2 des Lohnbeschlagnahmegesetzes : „soweit die 

Beschlagnahme unzulässig ist, ist auch jede Verfügung durch 
Cession, Anweisung, Verpfändung oder durch ein anderes 
Rechtsgeschäft ausgeschlossen" hervor, dass auch die 
compensatio voluntaria, mit der sich das BGB. nicht befasst 
hat, ausgeschlossen ist^). 

Ob das von § 115 Abs. 1 zugelassene Recht der Lohn- 
zurückbehaltung, das, wie anerkannt ist, das Aufrechnungs- 
verbot illusorisch machen würde, in „Konsequenz" ^) des § 394 
fallen müsse, oder nicht, ist äusserst bestritten. Hier kann 
die Frage nicht in vollem Umfang erörtert werden. Soviel 
mag gesagt sein, dass im Einzelfall die Ausübung des Reten- 



1) A. M. Plesch im öew.Ger. V Sp. 10 mit dem heute von § 394 BBG. 
auch jetzt anerkannten, de le^e lata zweifeUos richtigen Gedankengang, 
dass der Arbeiter, der seine Arbeit bereits geleistet hat, wenn er den 
Lohn erhält, sich nicht bereichert, sondern nur den Gegenwort für 
seine Leistung erhalte, und dass es eine Privilegierung des Arbeitgebers 
vor allen anderen Gläubigern des Arbeiters wäre, wenn das Recht ihm 
die Möglichkeit gäbe, sich durch die ihm gelieferte Arbeit zunächst zu 
bereichern und dann diese Bereicherung bezw. deren Wert zur Tilgung 
einer Forderung zu verwenden, die er an den Arbeiter hat. 

2) Dieses ist auch das Ergebnis der Beichstagsverhandlungen von 
1891 ; vergl. Zitate bei Landmann-Bohmer § 115, 2 h und Sinzheimer 
S. 9 A. 8—10. 

3) So Endemann, Bürgerl. Becht S. 648, Planck S. 168, Lotmar S. 407. 

4) So Landmann-Bohmer § 115, 2i, S. 120, Lotmar S. 408, Sinz- 
heimer S. 18. 

5) Landmann-Bohmer S. 120. 
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tionsrechts zur Kompeflsation führt, und ihre Gestattung die 
Gestattung eines in fraudem legis agere bedeuten würdet). 

Der Absatz I des § 115 verbietet also im Ergebnis die 
Naturallöhnung und die Leistung an Zahlungsstatt. Im Ein- 
zelnen ist hier nicht mehr viel zuzufügen. Immerhin bleibt 
noch zu erörtern, dass auch die Bezahlung in Anweisungen 
und Bons, welche dem Empfänger zum Bezüge von Naturalien 
berechtigen, verboten ist 2), 

Wir wenden uns nunmehr dem im § 115 Abs. 2 aus- 8 1^**»^*»»- 2, 
gesprochenen, bereits mehrfach erwähnten Verbot derKredi- ^^^^ ^ 
tierung von Waren zu. Es versteht sich, dass für dies 
Verbot die Kreditierung von Waren nicht Uebereignung der 
Waren unter der Auflage der Rückerstattung gleicher Gattung 
und Menge bedeutet. Unter Warenkreditierung ist vielmehr 
hier „die Uebereignung von Waren gegen Begründung einer 
Geldforderung für den Arbeitgeber" zu verstehen 3). Die 
Kegel stellt eine Ergänzungsbestimmung zu Absatz I dar 
und verhindert eine Umgehung desselben, indem sie den Ver- 
kauf von Waren und Abrechnung des Kaufpreises vom Lohne 
unmöglich macht. Sie bewirkt daher auch insbesondere ein 
Verbot der Aufrechnung und zwar ein Verbot der Auf- 
rechnung mit Gegenforderungen aus Warenkreditierung. Ihr 
blosses Dasein beweist, dass sich Absatz 1 nicht mit der 
Aufrechnung befasst. Denn wenn bereits vorher die Auf- 
rechnung gegen die Lohnforderung ausgeschlossen worden wäre, 
dann wäre eine zum Zwecke der Verhinderung der Aufrechnung 
ausgesprochene Untersagung der Kontrahierung einer gewissen 
Gegenforderung vollkommen überflüssig^). 

Von anderer Seite s) wird jedoch überhaupt bestritten, 
dass § 115, Absatz 2, ein Verbot der Aufrechnung enthalte. 
Zur Begründung dieser Behauptung werden §§ 116, 117 und 
118 angezogen. § 117 gebe eine allgemeine Folge der Zu- 
widerhandlung gegen § 115; § 116 eine spezielle Folge der 
Zuwiderhandlung gegen § 115, Absatz 1. § 118 eine solche 
der Zuwiderhandlung gegen § 115, Absatz 2. § 117 spreche 
nun mit aller Deutlichkeit aus, dass Verträge, welche dem 
§ 115 zuwiderlaufen, nichtig sind, das heisst aber, dass eine 
Forderung aus solchen Verträgen überhaupt nicht zur Ent- 



1) Gleicher Ansicht Landmann-Rohmer a. a. 0. und Sinzheimer in 
ausführlicher Erörterung Gew.Ger. V, Sp. 137 f., Lohn und Aufrechnung 
S. 69, Lotmar S. 430. A. M. Neukamp in der Zeitschrift für Sozialwissen- 
schaft VI (1903), S. 248. 

2) So ganz übereinstimmend Praxis und Literatur, vergl. die bei 
Landmann-Bohmer § 115, 2 f. (S. 116, 117) angegebenen Belege. 

3) So Lotmar S. 415. 

4) Gegen Lotmar S. 416. 

5) Sinzheimer, Lohn und Aufrechnung S. 10—12, Zeitschrift für 
Sozialwissenschaft, VI. Jahrg. S. 585 f. 
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stehung gelangen. Mit einer Forderung, die gar nicht zur 
Entstehung gelangt sei, könue aber uicht aufgerechnet wer- 
den, und eine Aufrechnung mit einer solchen Forderung, d. i., 
konkret gesprochen, mit einer Forderung aus der Waren- 
kreditierung, könne eine Aufrechnung somit nicht verboten 
sein. So scharfsinnig diese Ausführungen sind, so können 
sie dennoch im Hinblick auf § 118 nur durch eine gewun- 
dene Auffassung dieser Bestimmung gestützt werden. § 118 
bestimmt nämlich, dass Forderungen für Waren, welche dem 
§ 115 zuwider kreditiert worden sind, von dem Gläubiger 
weder eingeklagt noch durch Anrechnung oder sonst gel- 
tend gemacht werden können, und dass dergleichen For- 
derungen einer im § 116 bestimmten Kasse — also einem 
Dritten — zufallen sollen. 

Aus dem ersten Teil des Paragraphen muss nun hervor- 
gehen, dass der Gesetzgeber die Forderungen aus Waren- 
kreditierung nicht als nicht entstanden erachtet haben kann, 
denn nichtexistente Forderungen können eo ispo weder ein- 
geklagt noch sonstwie geltend gemacht werden. Wenn da- 
her § 117 diese Folge bereits aussprechen sollte, wäre eine 
nochmalige Festlegung der Sachlage ebenso unbegründet und 
überflüssig als verwirrend i). Demgegenüber führt Sinzheimer 
zwar aus, dass „Forderungen für Waren" nicht notwendig 
die aus dem Geschäft entstandene Hauptforderung, sondern 
überhaupt eine Forderung „in Beziehung auf", „in Ansehung 
auf" die Waren bedeuten könne, in § 118 aber tatsächlich 
nur die Bedeutung des auf Rückgabe der Waren oder deren 
Wert gerichteten ßereicherungsanspruchs hätten «). 

Dieser durch die zweifellos gezwungene Interpretation 
des § 118 erreichten Auffassung kann aber nicht beigetreten 
werden 3). Neben dem bereits Angeführten scheint es erheb- 
lich, dass § 117 schon zufolge seiner Stellung zwischen 
§ 116 und 118 schwerlich die allgemeine Norm gegenüber 
den genannten Paragraphen geben kann. Vielmehr geht 
aus dem Gesetz hervor, dass sich an den die Folgen der 
Zuwiderhandlung gegen das Verbot der Leistung an Zahlungs- 
statt regelnden § 117 die Bestimmung einer weiteren Rechts- 
folge für denselben Rechtsfall anschliesst, und dass § 118 
als eine Spezialbestimmung sodann die Rechtsfolgen einer 
Zuwiderhandlung gegen § 115 Abs. 2 behandelt, 
rech^üng ^^ Absatz 2 Satz 2 spricht nun § 115 aus, dass es ge- 
stattet sei, den Arbeitern Lebensmittel für den Betrag der 
Anschaffungskosten, Wohnung und Landbenutzung gegen die 

1) Ebenso Neukamp, Zeitschr. f. Sozial Wissenschaft VI, S. 246. 

2) Lohn und Aufrechnung S. 12 ; Zeitschr. f. Sozialwissenschaft VI, 
S. 586. 

3) So auch Landmann-Bohmer IV. Auflage. 
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ortsüblichen Miet- und Pachtpreise, Feuerung, Beleuchtung, 
regelmässige Beköstigung, Arzneien und ärztliche Hälfe, so- 
wie Werkzeuge und Stoffe zu den ihnen übertragenen Ar- 
beiten für den Betrag der durchschnittlichen Selbstkosten 
unter Anrechnung bei der Lohnzahlung zu verabfolgen. 
Diese Ausnahmevorschrift bezieht sich offenbar zunächst nur 
auf den unmittelbar vorher ausgesprochenen ßechtssatz betr. 
die Warenkreditierung. In der Gewerbeordnung für den 
norddeutschen Bund (Bd.Ges.Bl. 1869 S. 276) bildete diese Aus- 
nahmevorschrift einen besonderen Absatz des dem § 115 ent- 
sprechenden § 134 und begann mit den Worten: „Dagegen 
ist es u. s. w.^ Sie bezog sich somit ganz offensichtlich auf 
die beiden vorhergehenden Absätze zusammen. Erst der 
Entwurf von 1878 zog Absatz 2 und 3 zusammen und än- 
derte zugleich die Anknüpfungsform des vormaligen Absatz 3. 
Dennoch kann nicht zweifelhaft sein, dass sich der Aus- 
nahmesatz auch auf Absatz 1 bezieht. Denn, wie wir oben 
gesehen haben, soll Absatz 2, Satz 1 nur eine Um- 
gehung des im Absatz 1 ausgesprochenen Gebots verhindern. 
Es kann aber unmöglich die Absicht des Gesetzgebers ge- 
wesen sein, eine Ausnahme von der Hauptvorschrift tatsäch- 
lich zu gestatten, indem er ein ergänzungsweise verbotenes 
Umgehungsgeschäft allein für zulässig erklärt i). Dass üb- 
rigens der Gesetzgeber auch wirklich gar nicht daran ge- 
dacht hat, in Absatz 2, Satz 2 nur eine Ausnahme von Ab- 
satz 2, Satz 1 nicht auch von Absatz 1 zu statuieren, be- 
weist die von Landmann treffend hervorgehobene Tatsache 2), 
dass in § 114 a, Absatz 2 die Möglichkeit der Naturallöhnung 
als zulässig vorausgesetzt wird. Es scheint demnach einst- 
weilen ganz richtig, § 115, Absatz 2, Satz 2 so aufzufassen 
als lautete er: „doch ist es gestattet, den Arbeitern Lebens- 
mittel u. s. w. für den Betrag der durchschnittlichen Selbst- 
kosten unter Anrechnung bei der Lohnzahlung als 
Leistung an Erfüllungsstatt zu geben oder zu kre- 
ditieren^)«. 

Es handelt sich nun darum, den hier anzuwendenden 
Begriff der Anrechnung richtig zu erfassen. Die Auffassung, 
dass in § 115, Absatz 2, Satz 2 eine Ausnahme von dem 
Aufrechnungsverbot liege, ist ganz allgemein. Zum Teil 
wird diese Auffassung damit begründet, dass Satz 2, Absatz 2 
eine Ausnahme bildet von Satz 1, Absatz 2, der das Verbot 
der Aufrechnung in sich schliesse, zum anderen Teil gründet 
sie sich ganz direkt auf das Wort Anrechnung, das gleich- 



1) So Sinzheimer S. 13. 

2) Komm. § 115, 4 (S. 121). 

3) Yergl. Sinzheimer, Lohn nnd Aufrechnung S. 13. 
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bedeutend sei mit Aufrechnung i). Zum ersten ist dem ent^ 
gegenzuhalten, dass Absatz 2, Satz 1 keineswegs ein Verbot 
der Aufrechnung ausspricht, sondern nur das Verbot der 
Herbeiführung einer Voraussetzung zur Aufrechnung festlegt. 
Wiewohl beides praktisch auf das Gleiche herauskommt, so 
kann doch nicht verkannt werden, dass es logisch ein er- 
heblicher Unterschied ist, ob eine Rechtshandlung verboten 
wird, oder die Herbeiführung einer Voraussetsung zu ihrer 
Vornahme, was sich insbesondere zeigt, wenn das Verbot 
eben für gewisse Fälle aufgehoben wird. In diesem Sinne 
ist auch oben gesagt, dass § 115, Absatz 2, Satz 1 ein Ver- 
bot der Aufrechnung bewirke, nicht etwa ausspreche. 
Zum Andern ist aber zu sagen, dass es unbedingt zu ver- 
werfen ist, die Anrechnung ohne weiteres der Aufrechnung 
gleich zu setzen, dass es aber ebenso unzulässig ist, in dem 
Worte Anrechnung neben dem Anrechnungsbegrift noch den 
Begriff der Aufrechnung zu finden. Die Anrechnung ist ein 
.selbstständiger Begriff. Bei der Aufrechnung müssen sich 
zwei Forderungen gegenüberstehen; die Lohnforderung wird 
getilgt durch Geltentmachung der Gegenforderung an den 
Lohngläubiger. Anders die Anrechnung. Sie befasst sich 
mit einer Forderung und einer ihr gegenüberstehenden Leis- 
tung oder gewissen anderen bestimmten Vermögensvorteilen 
des Gläubigers gegenüber dem Schuldner, und bedeutet die 
Erledigung einer Forderung (hier Lohnforderung) durch 
Gegenüberstellung bezw. Geltendmachung einer an den 
Gläubiger (Lohngläubiger) bereits bewirkten Leistung oder 
des bestimmten Vermögensvorteils. Es kann bei derselben 
wirklichen Sachlage rechtlich eine Anrechnung und eine Auf- 
rechnung stattgefunden haben. Schuldet z. B. der A. dem 
B. 100 Mk. Und liefert er dem B. Naturalien im Werte von 
Mk. 50. — , zahlt er ihm endlich die restlichen Mk. 50.--, 



1) So mit aller Schärfe bei Lotmar S. 416, wo es heisst: „wenn 
§ 115 Abs. 1 nicht auch das Aufrechnungsverbot enthielte, so war es 
überflüssig, in § 115 Abs. 2 Satz 2 die Anrechnung d. i. auch die 
Aufrechnung (!) besonders zu gestatten. — Die bezügliche Stelle bei 
Landmann (S. 121) lautet: „Die Folge dieser Bedeutung des Satzes 2 

(§ 115II) ist es, dass der Arbeitgeber im Wege der Aufrechnung (!) 

auf seine Lohnschuld sich für die kreditierten Waren bezahlt machen 
darf". Für Landmanns Auffassung scheint somit die im Text zuerst ge- 
nannte Alternative massgebend gewesen zu sein. — Ebenso argumentiert 
auch Sinzheimer, wenn er sagt (S. 14): Mit der Annahme, dass die 
im § 115 Absatz 2 Satz 2 und 3 enthaltene Ausnahme sich 
auf beide Verbotssätze bezieht, ist zugleich der Sinn des dort ge- 
brauchten Ausdrucks: „unter Anrechnung bei der Lohnzahlung klar- 
gestellt: Anrechnung bedeutet in diesem Zusammenhang nicht nur 
die tatsächliche Einbeziehung einer bereits bewirkten Leistung, sondern 
zugleich auch Tilgung der Lohnforderung durch die aus dem Waren- 
kreditgeschäft entstandene Gegenforderung des Arbeitsherrn, also Auf- 
rechnung im technischen Sinne des Wortes". 
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so kann der Tilgung der Forderung Anrechnung und Auf* 
rechnung zu Grunde gelegen haben. War es Anrechnung, 
hat die Leistung des A. nicht die Wirkung gehabt, eine 
Gegenforderung zu erzeugen, sondern nur die, die Forderung 
zu raindern. War es Aufrechnung, so hatte die Leistung 
dem A. eine Gegenforderung eingebracht, durch deren Gegen- 
übertreten die Forderung des B. in gleicher Höhe erloschen 
ist. Im Falle der Anrechnung hat deren Erklärung die 
Wirkung, dass eine Gegenforderung überhaupt nicht als ent- 
standen gilt, während die Erklärung der Aufrechnung nur 
bewirkt, dass die Forderungen, soweit sia sich decken, als 
in dem Zeitpunkt erloschen gelten, in welchem sie zur Auf- 
rechnung geeignet einander gegenübergetreteu sindi). _ gs 
scheint also ganz klar, dass Anrechnung etwas durchaus 
anderes ist, als Aufrechnung. Die Gleichstellung von An- 
rechnung und Aufrechnung ist bei Lotmar^) speziell um so 
eigentümlicher, als Lotmar selbst an anderer Stelle s) die 
Anrechnung der Naturalien auf die Vergütung im Dienst- 
vertrag gemäss § 617 BGB. für eine Leistung an Erfüllungs- 
statt erklärt, was doch — ungeachtet der Frage, ob dies 
richtig ist oder nicht — die Identität mit der Aufrechnung 
ausschliessen sollte. 

Aber auch die Auffassung ist unhaltbar, dass die Zu- 
lassung der Anrechnung zugleich Anrechnung und Aufrechnung 
gestatten solle. Es liegt darin, im Grunde nicht weniger 
Willkür als in der zuvor berührten Ansicht. 

Welchen Zweck hat denn nun die Ausnahmevorschrift 
des § 115 Abs. 2 Satz 2, wenn sie nicht eine Ausnahme von 
dem Verbot der Aufrechnung macht, wie es im praktischen 
Ergebnis bereits in Absatz 2 Satz l gelegen ist? Wie ist 
die Konstruktion solchen Rechtsverhältnisses zu verstehen 
und welches ist der praktische Unterschied gegen die Auf- 
fassung des Satz 2 Absatz 2 als einer Zulassung der Auf- 
rechnung? U. E. will die Gestattung der Anrechnung des 
Gegenwertes bestimmter dem Lohngläubiger gelieferter Na- 
turalien besagen, dass von dem Warenkreditierungs verbot 
insofern eine Ausnahme gemacht sein soll, als gewisse Na- 
turalien ohne Zug um Zug erfolgende Barzahlung verkauft 
bezw, gewisse Gegenstände vermietet oder verpachtet werden 
dürfen mit der Massgabe, dass eine Gegenforderung aus diesen 
Leistungen garnicht als entstanden gelten soll, die Leistung 
selbst vielmehr — ähnlich wie eine Leistung an Erfüllungs- 
statt — die Forderung des Lohngläubigers mindern soll, 
natürlich soweit eine selbstständige Regulierung durch spätere 

1) § 389 BGB. 

2) S. 663 a. a. 0. 

3) S. 667 a. a. 0. 
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Barzahlung seitens des Lohnglänbigers und Warenschuldners 
bis zur Lohnzahlung nicht erfolgt ist. 

Es soll nicht geleugnet werden, dass diese Auffassung 
für die Interpretation des ganzen § 115 eine nicht leicht zu 
übersehende Ineinanderschachtelung von Gedanken ergibt. 
Der Absatz 2, Satz 1 (Warenkrcditierungs verbot) verhindert 
eine Umgehung von Absatz 1 (Barzahlungsverbot) und Absatz 
2, Satz 2 gestattet für gewisse Fälle insbesondere eine dem 
im Satz 2 ausgesprochenen Verbot (Warenkreditierungsverbot) 
entgegenwirkende Massnahme (Naturalien-^Verabfolgung") 
durch Zuhülfenahme einer der in Absatz I verbotenen (Leis- 
tung an Erfüllungsstatt) äusserst ähnlichen Rechtshandlung 
(-Anrechnung). 

So kompliziert auch dieser Gedankengang ist, so ist es 
dennoch der einzig mögliche und logischerweise folgende bei 
konsequenter Durchdenkung der ßechtssätze und unter Zu- 
grundelegung der unbedingt festzuhaltenden Tatsache der An- 
rechnung als selbstständigen Tatbestands. 

Der Satz 2 Absatz 2 des § 115 gestattet nicht nur keine 
Aufrechnung sondern, streng genommen, auch keine Kredi- 
tierung von Naturalien. Denn die Kreditierung wäre 
gleichbedeutend mit der Entstehung einer Gegenfor- 
derung, die ihrerseits Aufrechnung im Gefolge hätte. 
Deshalb spricht der Gesetzgeber sehr richtig auch nicht, wie 
wir mit Sinzheimer oben annehmen zu müssen glaubten, von 
einer Gestattung („der Leistung an Erfüllungsstatt und) der 
Kreditierung", sondern spricht schlechtweg nur von der Gte- 
stattung der „Verabfolgung" von Waren. Die „Verab- 
folgung" von Waren bedeutet blosse Hingabe, d. h. einen 
rein tatsächlichen Vorgang, in dem die causa nicht mitgenannt 
ist. Dass die der Verabfolgung zu Grunde liegende causa 
aber keine causa credendi sein soll, beweist der Umstand 
dass diese Leistung des Hauptschuldners (Lohnschuldners) 
angerechnet werden soll. Die Anrechnung kann pun un- 
möglich stattfinden mit einer Leistung des Lohngläubigers, 
welche credendi causa gemacht ist (s. u.). Anderseits darf 
man aber dem Gesetzgeber die Gedankenlosigkeit nicht zu- 
muten, den doch wohl absichtlich gewählten Begriff der ab- 
strakten „Verabfolgung" statt der Kreditierung und zufällig 
den konkreten Ausdruck der Anrechnung statt des Begriffs 
der Aufrechnung gewählt zu haben, und zwar dem Gesetz- 
geber dies zuzumuten, obwohl die einfache Bedeutung von 
Verabfolgung und Anrechnung einen klaren Sinn ergibt. 

Man wird sich aber hauptsächlich an die advei-sative 
Anknüpfung des Satz 2, Absatz 2 an Satz 1 mit den Worten 
„doch ist es gestattet" klammern, um in Satz 2, Absatz 2 
dennoch eine Zulassung der Kreditierung und mit ihr not- 
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wendigerweise eine Aufrechnungsgestattung nachzuweisen. 
Die adversative Anknüpfung rechtfertigt sich aber einfach 
daraus, dass Satz 2, Absatz 2 wirtschaftlich und tatsächlich 
— nicht aber rechtlich — eine Ausnahme von Satz 1, Ab- 
satz 2 bedeutet, weil die darin gestattete Warenverabfolgung 
wirtschaftlich und tatsächlich — nicht aber rechtlich — dem 
Zweck der Warenkreditierung gleichkommt. 

Die Beziehung des Absatz 2, Satz 2 als Ausnahme auf 
das Verbot der Leistung an Erfüllungsstatt im Sinne unserer 
obigen Ausfuhrungen wird durch den Begriff der Anrechnung 
erwiesen, nachdem wir oben auf anderem Wege zum gleichen 
Eesultate gelangt sind^). Anrechnung und Leistung an Er- 
füllungsstatt bestehen beide in Tilgung der Forderung durch 
Bewirkung einer von der geschuldeten wesensverschiedenen 
Leistung; sie unterscheiden sich darin, dass bei der Leistung 
an ErfiUlungsstatt noch die Zustimmung des Gläubigers zum 
Erfüllungsgeschäft notwendig ist. Wird nun in Absatz 2, 
Satz 2 eine Massnahme gestattet, die den gleichen Inhalt 
hat wie die Zahlung an Erfüllungsstatt, nur dass die Zu- 
stimmung des Gläubigers nicht erforderlich ist, so ist da- 
raus a maiori ad minus zu schliessen, dass dadurch die 
Leistung an Erfüllungsstatt, die als Wesenserfordernis die 
Zustimmung des Gläubigers hat, ebenfalls für die betreffenden 
Fälle zuzulassen ist, indem in der Zustimmung des Gläubigers 
gegenüber der Anrechnung doch noch immerhin eine Gewähr 
mehr gelegen ist dafür, dass eine willkürliche Schädigung 
des Lohngläubigers nicht vorliegt. 

Dass in Absatz 2, Satz 2 nur die technische Anrech- 
nung und nicht, wofür gar keine Veranlassung vorliegt, auch 
Aufrechnung gemeint ist, beseitigt vollkommen die so streitige 
Frage, ob die in dem § 115 Gew.-O. gestatteten Rechtshand- 
lungen durch das im BGB. § 394 ausgesprochene Aufrech- 
nungsverbot untersagt sind. Wiewohl wirtschaftlich Anrech- 
nung und Aufrechnung sich vielfach deckt, so ist juristisch 
doch ein erheblicher Unterschied 2). Aufrechnung auf den 
Lohn verbietet das BGB. in gewissen Grenzen; die Anrech- 
nung auf den Lohn begegnet im BGB. keinen Bedenken. 
Demzufolge wird die Gültigkeit des § 115, Absatz 2, Satz 2 
von dem BGB. in keiner Weise berührt 3). 

Dass § 115, Satz 3 keine Aufrechnung gestattet, müsste 
am ersten von denjenigen anerkannt werden, welche in den 
beiden Verboten des § 115, Absatz 1 und Absatz 2, Satz 1 



1) Vergl. S. 64 f. 

2) Dazu siehe unten Teil II, Kap, I, Absatz 1, 

3) Wie sich die Gestattung der Anrechnung auf den Lohn zum 
Aufreohnungsverbot des § 394 verhält, soll der grundsätzlichen Erörterung 
im systematischen Teil dieser Arbeit yorbehalten bleiben (Teil II, Kap. II). 
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ein Aufrecbnungsverbot nicht erblicken können, wie Sinz- 
heimer u. A. l3enn dass Absatz 2, Satz 2 des § 115 nur 
eine Ansnahme von den voraufgebenden Geboten bezw. Ver- 
boten bilden soll, ist ganz unweigerlich richtig, und mässte 
schon allein darauf hinlenken, in Absatz 2, Satz 2 die An- 
rechnung nicht für Aufrechnung zu erklären, wenn vorher 
nicht von Anfrechnnng die Rede gewesen sein soll. Aber 
auch diejenigen, die in § 115, Absatz 2, Satz 2 die Ans. 
nähme des in Absatz 1^) oder in Absatz 2, Satz 1^) aas- 
gesprochenen Aufrechnnngsverbots erblicken wollen, mfissen 
die oben vertretene Anschauung akzeptieren und die 
Konsequenz aus der Tatsache der Anrechnung als selbst- 
standigem Tatbestand ziehen. Es kann itCbei nidit in 
Betracht kommen, dass diese Auffassung im Ergebnis dazu 
fährt, die Geltung des in Absatz 2, Satz 2 ausgesprochenen 
Eechtssatzes — ganz unabhängig von dem § 394 BGB. — 
zu behaupten 3). — Dass endlich, auch wenn in Absatz 1 
oder Absatz 2, Satz 1 Aufrechnung ausgeschlossen und in 
Absatz 2, Satz 2 nicht Aufrechnung, sondern Anrechnung 
zugelassen ist, die letztere Bestimmung eine Ausnahme von 
der ersteren im Hinblick auf den wirtschaftlichen Vorgang 
bildet, haben wir oben klargelegt 

Die Konsequenz unserer, die Anrechnung als selbstän- 
digen Tatbestand betonenden Anschauung in der Praxis sind 
keine anderen, als die jeder anderen Theorie, welche den 
§ 115, Absatz 2 durch § 394 BGB. für nicht aufgehoben 
erklärt und in den Vordersätzen ein Verbot der Aufrechnung 
versteht. Es mag hier gestattet sein auf die trefflich klaren 
Erläuterungsbeispiele bei Lotmar^) hinzuweisen. 

b) § 133c Gew.O. Die Anrechnung von gesetzlichen 

Versicherungsbezfigen im Falle von Krankheit bei 

Betriebsbeamten. 

Unter besonderer Berücksichtigung unserer obigen Er- 
örterung des § 616 BGB. haben wir im folgenden § 133 c 
zu betrachten, insoweit' dieser eine Anrechnung von Kechts- 
voiteilen zufolge Dienstuntätigkeit des Dienstverpflichteten 
kennt. § 133 c legt für das Dienstverhältnis der von Ge- 
werbeunternehmern gegen feste Bezüge beschäftigten Per- 
sonen, welche nicht lediglich vorübergehend mit der Lei- 

1) Wie Lotmar a. a. 0. 

2) Wie y. Landmann-Bohmer a. a. 0. ; Neukamp a. a. 0. anch Ver, 
fasser im Text. 

3) Was mit Lotmars (S. 419) und Landmann-Rohmers (S. 122) An- 
sicht zusammentrifft, dagegen abweicht von der Neukamps. 

4) 8. 418. 
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tung oder Beaufsichtigung des Betriebs oder einer Abteilung 
desselben beauftragt (Betriebsbeamten, Werkmeister u. s. w.) 
oder mit höheren technischen Dienstleistungen betraut sind 
(Maschinen- und Bautechniker, Chemiker, Zeichner und dergl.), 
die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Leistung der vertrags- 
mässigen Vergütung für die Dauer von 6 Wochen fest für 
den Fall, dass eine Kündigung stattgefunden hat wegen 
Arbeits Verhinderung durch unverschuldetes Unglück. Die 
Unterschiede gegen § 616 springen sofort in's Auge. Der 
Anspruch gilt nur für Betriebsbeamte u. s. w., er erstreckt 
sich lediglich auf den Fall der Kündigung und zwar wie- 
derum nur für den Fall unverschuldeten Unglücks und be- 
grenzt die Höhe der Vergütung auf die Zeit von 6 Wochen. 
In Anbetracht dieser letzten Besonderheit hat die Sonder- 
bestimmung des § 133 c auch nach Inkrafttreten des § 616 
BGB. ihre uneingeschränkte Bedeutung. Das Verhältnis 
des § 133 c zum § 616, insbesondere die Frage, ob aus 
§ 133 c hervorgehe, dass bezüglich anderer gewerblicher An- 
gestellten, die Gewährung der vertragsmässigen Vergütung 
für die Zeit unverschuldeter Arbeitsversäumnis per argumen- 
tum e contrario ausgeschlossen sein müsse, ist bereits oben 
erörtert. Es ist da festgestellt worden, dass durch ein Ar- 
gumentum contrario aus § 133 c Gcw.O. sowohl für den 
Schluss auf die Nichtgeltung der Vorschrift des § 616 BGB. 
für die höheren gewerblichen Angestellten (insoweit nämlich 
der Inhalt des § 616 über den des § 133 c hinausgeht), als 
auch für den Schluss auf die Nichtanwendung des § 616 
auf die Dienstverhältnisse der niederen gewerblichen Arbeiter 
als vollkommen unzulässig zurückzuweisen sei. Denn wo 
eine sondergesetzliche Vorschrift nicht ausdrücklich eine 
Ausnahme von dem allgemeinen bürgerlichen Recht festlege, 
greife dieses Platz. Wenn eine zeitlich vor dem BGB. er- 
lassene Ausnahme Vorschrift weder durch den Inhalt des 
BGB. noch ausdrücklich durch das E.G. BGB. ausgeschlossen 
sei, dann könne zwar diese Vorschrift selbst weiter gelten, 
die vor Inkrafttreten des BGB. möglichen Schlüsse aus dieser 
Vorschrift per analogiam oder per argumentum e contrario 
können aber, wenn sie dem Inhalt des BGB. widersprechen, 
nach Inkrafttreten des BGB. nicht mehr gezogen werden, 
weil gemäss Art. 32 E.G. BGB. aus eben diesem Wider- 
spruch resultieren, dass die Sondervorschriften ausser Kraft 
getreten seien, insoweit die aus ihnen möglichen 
Schlüsse in Betracht kommen, welche den bürger- 
lichen Vorschriften widersprechen. 

Im Uebrigen gibt die Interpretation des § 133 c zu Zwei- 
feln wenig Anlass, Der Begriff des unverschuldeten Unglücks 
ist eindeutig; Verhinderung durch Krankheit oder Unfall, 
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unverschuldete Untersuchungshaft sind gemeint. Da Ein- 
berufung zum Militär, Schöffendienst etc. kein „Unglück" ist, 
scheiden viele von der Regelung des § 616 betroffene Fälle 
aus. — Die Anrechnung der Versicherungsbeziige ist genau 
wie in § 616 festgesetzt und daher schon oben im einzel- 
nen dargestellt. 

Sowohl § 616 BGB. als auch § 133 c Gew.-O. handeln, 
indem sie die Anrechnung von Versicherungsbezägen regeln, 
von der Anrechnung von Leistung Dritter. Gesellt man diesen 
beiden Fällen den Fall der Anrechnung „anderweitigen Er- 
werbs" aus § 615 BGB. zu, so stehen innerhalb der oben 
behandelten gesetzlich geregelten Fälle die Fälle der An- 
rechnung von Leistungen Dritter gegenüber der An- 
rechnung der eigenen Leistungen des Dienstberech- 
tigten (Verpflegungskosten u, s.w. in § 617 BGB.; Draufgabe 
in §§ 337, 338 BGB. ; Verabfolgung von Naturalien u. s. w. 
in § 115 Gew.-O.) und der Anrechnung von Rechts- 
vorteilen des Dienstverpflichteten, welche der Dienst- 
verpflichtete zufolge Dienstuntätigkeit gemacht hat 
(d. s. Ersparnisse und böswillige Untätigkeit im Dienste; 
§ 615 BGB.), 



Kapitel IIL 
Weitere Fülle der Anreehniing im Dienstrertrag« 

Wir haben im Voraufgegangenen die Fälle der Anrech- 
nung im Dienstvertrag wiedergegeben, welche gesetzlich fest- 
gelegt sind. Ehe wir an eine synthetische Verarbeitung der 
gewonnenen Ergebnisse herantreten, wollen wir einige Fälle 
innerhalb des Rechts des Dienstvertrags ins Auge fassen, in 
denen von einer Anrechnung im Sinne des Begriffs, wie wir 
ihn oben aufgefasst haben, die Rede sein kann. 

1. Es handelt sich erstlich um die Anrechnung der von 
dem Dienstberechtigten an den Dienstverpflichteten bewirkten 
Vorschussleistungen und weiter der Abschlagszah- 
lungen auf den Vergütungsanspruch (Lohn). Um zu 
prüfen, ob hier eine Anrechnung vorliegt, bedarf es der Fest- 
stellung des Begriffs der Vorschussleistung bezw. der Ab- 
schlagszahlung. Es ist zunächst die Vorschusszahlung streng 
von der Abschlagszahlung zu unterscheiden. Abschlagszahlung 
will so viel heissen wie Teilzahlung und zwar gleichgültig, 
ob sie vor oder nach der Fälligkeit erfolgt. Vorschussleistung 
ist die Zahlung vor dem Termin der Fälligkeit des Lohns 
und zwar gleichgültig, ob sie Teilzahlung oder Ganzzahlung 
ist. Alle Teilzahlungen des Lohns sind Abschlagszahlungen, 
alle Leistungen vor dem Fälligkeitstermin des Lohns sind 
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Vorschnsszahlangen, eine Teilzahlung vor dem Fälligkeits- 
termin ist Abschlagszahlung und Vorschusszahlnng zugleich. 
Die letzterwähnte Zahlungsweise ist übrigens die häufigste, . 
in Arbeitsordnungen und Tarifverträgen vielfach festgesetzt. 

Die Vorschuss- und Abschlagszahlung ist auch dann nicht 
schlechthin dasselbe wie die Lohnzahlung — das ist auch 
wesentlich für den Gesichtspunkt der Anrechnung — , wenn 
für ihre Leistung die Zeit genau bestimmt ist, und etwa der 
Lohn für die Zahiungsperiode der Yorschussleistung gleich- 
kommt, denn, wie Lotmar richtig bemerkt i), sie ist innerlich 
durch ihre Eelativität von der Lohnzahlung schlechthin ver- 
schieden, „indem ihr Betrag sich als Teil auf ein Ganzes 
bezieht, und, auf die Zahlungszeit dieses Ganzen bezogen, 
sie selbst eine vorzeitige oder Vorschusszahlung ist'^ 

Die Vorschussleistung ist aber (auch wenn sie Ganz- 
zahlnng ist) fast nie Lohnzahlung schlechthin und ohne Be- 
sonderheit als eine Vorleistung des Gläubigers zu beurteilen. 
Das Gesetz bestimmt ausdrficklich in § 614 BGB., dass die 
Vergütung erst nach Leistung der Dienste zu entrichten 
ist, und die Verträge weichen auch dann noch nicht von 
dieser Bestimmung ab, wenn sie für eine Vorschusszahlung, 
Termine vor Leistung der Arbeit überhaupt, für die der vor- 
geschossene Lohn berechnet ist, festsetzen. Der Lohn wird 
erst nach Beendigung der Zahlungsperiode fällig (sofern dies 
nicht, was äusserst selten vorkommen wird, ausgeschlossen 
ist). Eine Vorleistung wird aber selten vorkommen, denn sie 
erfordert begrifElich, dass die Gegenleistung (nämlich die 
ganze) noch nicht bewirkt ist. Meist wird der Vorschuss 
gezahlt, wenn ein Teil der Arbeit getan, ein anderer Teil 
noch zu bewirken ist. Dann kann man aber die Vorschuss- 
leistung nicht zerlegen in eine Abschlagszahlung zum einen 
und eine Vorleistung zum anderen Teil. Denn auch die Ab- 
schlagszahlung in der ersten Hälfte kann nicht näher iden- 
tifiziert werden, denn wiederum als Vorschussleistung, indem 
sie vor Fälligkeit bewirkt wird, ohne dass sie aber, da die 
Gegenleistung bereits bewirkt ist, als eine Vorleistung charak- 
terisiert werden könnte. Wenn daher von einigen Schrift- 
stellern die Vorschussleistung als „nichts anderes, als eine 
Vorauszahlung des Lohns" bezeichnet wird, so hat das ausser 
für den einzigen — selteneren — Fall der wirklichen Vor- 
leistung, d. h. der Leistung vor Bewirkung der Gegenleis- 
tung überhaupt, keinen weiteren Sinn, als den, ein Wort für 
einen Begriff zu setzen. Denn wenn Vorauszahlung nicht 
Vorleistung bedeuten soll, ist juristisch mit dem Worte nichts 
erklärt. Dagegen vermögen wir auch in der „Vorschussleis- 
tung" einen selbständigen Begriff zu erkennen. 

1) Lotmar S. 391. 
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Aber aach vom Darlehen unterscheidet sich der Lobn- 
vorschuss nicht nur „zumeist" i), sondern, wie Lotraar^) mit 
zwingender Logik klargelegt hat, grundsätzlich. Denn die 
Vorauszahlung geschieht, wenn sie Vorschussleistnng ist, nie- 
mals obligandi aniroo, sondern solvendi animo. Damit steht 
die Yorschusszablung als nach allen Richtungen bin fest um- 
grenzt da. 

Dass die Lobnvorschüsse nicht mittels Aufrechnung 
gegen die Lohnforderung geltend gemacht werden können, 
steht fest. Immerhin wird es noch vielfach für nötig ge- 
halten, dies ausdrücklich festzustellen s). Ein Beweis dafär, 
dass man sich ttber die Natur der Vorschussleistung, die 
doch keine Gegenforderung erzeugt, nicht überall so ganz 
im klaren ist. Dass der Lohnvorschuss aber andrerseits 
nicht Vorleistung schlechthin (bis auf einen Ausnahmefall) 
ist, haben wir eben dargetan. Die Lohnforderung mindert 
sich somit nicht durch den Vorschuss als durch Erfüllung 
schlechtweg, und ihr steht durch den Vorschuss nicht, wie 
vereinzelt interpretiert wird*), die Einrede der Zahlung 
entgegen. 

Die Lohnforderung mindert sich zwar durch den Lohn- 
vorschuss. Der Richter hat aber den Lohnvorschuss und 
die Minderung erst bei Geltendmachung und nicht von Amts- 
wegen zu berücksichtigen, es sei denn, dass der Lohnvor- 
schuss aus anderen Gründen, nämlich als Bestandteil des 
Dienstvertrags selbst von Amtswegen zu beachten ist. Die 
Minderung der Forderung wird somit bewirkt durch die 
Geltendmachung der als Vorschuss bewirkten Leistung unter 
Zurückbeziehung der Wirkung auf den Zeitpunkt des Gegen- 
übertretens. Damit haben wir die Kennzeichen der Anrech- 
nung. Die dem Lohngläubiger entgegengesetzte Einrede ist 
— wir greifen hier vor — die Einrede der Anrechnung. 

Es bleibt noch die Frage, ob auch die Abschlags- 
zahlung, die nicht zugleich Vorschussleistung, also 
erst nach Fälligkeit der Lohnforderung bewirkt ist, auf die 
Lohnforderung angerechnet wird. Diese Abschlagszahlung 
ist gewöhnliche Teilleistung und eine besondere Art der Er- 
füllung. Wird sie vom Lohngläubiger angenommen — wo- 
zu dieser nicht verpflichtet ist, vergl. § 266 BGB. — so 
mindert sich die Lohnforderung in Höhe der Abschlags- 
zahlung durch Teil-Erfüllung ispo iure. Der Lohngläubiger 
hat die Einwendung der Zahlung. 



1) So V. Landmann-Rohmer S. 119. 

2) Lotmar S. 393. 

3) Redaktion des Gew.Ger. V, Sp. 10 unten. 

4) Vgl. V. Landmann-Rohmer S. 119. Gew,Ger, V, Sp. 9, 10, Entsch, 
des G.G. Mainz v. 3. Aug. 1899. 
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2. Ebenso unberechtigt wie im letzten Falle ist es, von 
Anrechnung auf die LohnfoMerung (bezw. auf eine Forderung 
überhaupt) zu sprechen, bei der Leistung durch Dritte 
zum Zwecke der Tilgung der Forderung i). Die Leistungen 
Dritter, die angerechnet werden auf die Forderung des 
Gläubigers, haben wir oben namhaft gemacht. Hier han- 
delt es sich dagegen um blosse ErfflUnng, wie vorhin auch 
um eine besonder« Art der Erflillang. Die Forderung min- 
dert sich mit der Leistung, die der Richter stets von Amts- 
wegen beachten muss. 

3. Es sind yerschiedentlich noch andere rechtsgeschäft- 
liche Handlungen als Anrechnung bezeichnet worden, die 
wir als Anrechnung nicht anerkennen können. Wir werden 
in dem ersten Abschnitt des synthetischen Teils näher darauf 
zurückzukommen haben. An dieser Stelle soll nur noch der 
Fall berücksichtigt werden, dass ein Lohngläubiger das 
an ihn als Vertreter des Lohnschuldners (z. B. als 
Accord-Werkmeister) zur Lohnzahlung an Dritte aus- 
gezahlte Geld zu einem Teil zur Befriedigung wegen 
seiner eigenen Lohnforderung zurückbehält. 

Es liegt hier eine Leistung an den Lohngläubiger (oder 
jeden bei. anderen Gläubiger) vor, durch die dessen Lohn- 
forderung gemindert oder getilgt wird. (Zufolge der speziell 
notwendigen Leistung ist es nicht möglich, die Frage auf- 
zuwerfen für ständige Vertreter z. B. gesetzliche Vertreter 
mit VermögensverwaJtung etc.). Es fragt sich nun, ob hier 
Aufrechnung stattfindet, oder vielmehr Anrechnung der be- 
wirkten Leistung auf die Lohnforderung. Das Gewerbege- 
richt Berlin 2) hat entschieden, dass es sich nicht um Auf- 
rechnung handle, sondern um Anrechnung. Die Richtigkeit 
dieses Urteils erscheint äusserst zweifelhaft. Wir werden 
unten nachweisen — auch darin müssen wir vorgreifen —, 
dass eine Anrechnung nur stattfinden kann mit Leistungen 
des Lohnschuldners, welche solvendi causa und nicht ob- 
ligandi causa bewirkt sind. Denn wenn eine Leistung 
obligandi causa bewirkt wird, entsteht eine Gegenforderung, 
und dann ist schlechterdings nur Aufrechnung nicht aber 
Anrechnung möglich. So viel steht aber für den vorliegen- 
den Fall fest, dass wenn die Leistung solvendi causa be- 
wirkt war, die Forderung nicht durch Anrechnung, sondern 
durch Erfüllung getilgt wird. War anderseits, die Forderung 
nicht solvendi causa bewirkt, so konnte sie in den zu er- 
örternden Fällen nur obligandi causa bewirkt sein. Die Ob- 
ligation geht nun allerdings nicht auf die Rückgewäbrung 



1) A. M. Sinzheimer, Lohn und Aufrechnung S. 44. 

2) Yergl. Soziale Praxis X, Sp. 844, auch Sinzheimer S. 44 A. 22. ' 
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des Geldes, sondern aaf die Auszahlung des Geldes an Dritte. 
Nichtsdestoweniger steht einer Aufrechnung der Lohnforderung 
gegen diesen Anspruch, als einer Aufrechnung gegenseitiger 
gleichartiger Ansprüche nichts im Wege, da es nichts ver- 
schlägt, dass das Geld an Dritte auszuzahlen ist, indem die 
obligatorische Verpflichtung nur gegenüber dem eigenen 
Lohnschuldner besteht. Wo aber eine Aufrechnung an sich 
möglich und gesetzlich nicht verboten ist, da ist für die An- 
rechnung kein Raum. Das folgt aus dem Gesetz und zwar 
daraus, dass das Gesetz die Anrechnung nur für solche Fälle 
erwähnt und behandelt, in denen die Aufrechnung nicht mög- 
lich oder ausgeschlossen ist. Es folgt aber auch aus der 
begrifflichen Gegenüberstellung. 



Teil II (synthetischer Teil). 

Kapitel L 
Die Konstruktion der AnreehniiDg« 

Wir haben an die Spitze unserer Ausführungen einige 
Sätze festgestellt, in denen die Anrechnung qua Lohnabzug 
gekennzeichnet wird als selbständiger Rechtsvorgang, der 
nicht gleichbedeutend ist mit einer der anderen Gestaltungen 
des Lohnabzugs. Die Frage, ob die Anrechnung nichtsdesto- 
weniger zurückzuführen sein könnte auf ein allgemeines civil- 
rechtliches Prinzip, das über das Recht des Arbeits- und 
Dienstvertrags hinaus Geltung hat, hatten wir zurückge- 
stellt. Ihre Erörterung soll an dieser Stelle Raum finden. 
Wir haben uns hier zuerst nochmals mit dem Gegensatz 
der Anrechnung zur Aufrechnung zu beschäftigen, obwohl die 
Aufrechnung, die auch als Form des „Lohnabzugs" gelten 
muss, bereits oben — aber nur in gedrängter Kürze — in 
ihrer Besonderheit gegen die Anrechnung gehalten wor- 
den ist. 

1. Aufrechnung. 

Die Aufrechnung ist Tilgung einer Forderung durch 
Geltendmachung einer gleichartigen Gegenforderung durch 
den Schuldner. Voraussetzung der Aufrechnung ist das Vor- 
liegen gegenseitiger Forderungen. Dagegen ist Voraus- 
setzung der Anrechnung nur eine einzige Forderung, welche 
allerdings durch die Anrechnung gleichfalls getilgt wird. 
Der Gegenstand, womit angerechnet wird, kann aber nie 
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eine ForderuDg sein. Vielmehr ist es ausnahmslos ein 
auf Kosten des Schuldners von dem Gläubiger er- 
wirkten (oder als bewirkter fingierter) Verraögensvor- 
teil. Dieser Vermögensvorteil ist meistens eine Leistung 
und zwar eine Leistung des Schuldners selbst; er ist aber 
nicht notwendig eine Leistung des Schuldners oder eines 
Dritten. (Ersparnisse). 

Hieraus ergibt sich schon, dass nicht jede Leistung des 
Gläubigers zur Anrechnung qualifiziert ist. Nicht geeignet 
ist nämlich zweifellos eine solche Leistung, die ohne weiteres 
eine Gegenforderung des Leistenden (und Forderungsehuld- 
ners) erzengt. D. h. ungeeignet sind alle obligandi causa 
gemachten Leistungen. Da im Dienstvertrag die Leistungen 
dotis causa und donandi causa ausscheiden i), verbleiben als 
zur Anrechnung im Dienstvertrag geeignet nur die solvendi 
causa gemachten Leistungen. 

Die Betrachtungen der Anrechnung in der Literatur 
gipfeln in dem Schluss, dass die Anrechnung „die tatsäch- 
liche Einbeziehung einer bereits bewirkten Leistung in die 
schuldige Gesamtleistung" sei 2). Diese Definition ist inso- 
fern unvollständig, als der anzurechnende Gegenstand nicht 
notwendig eine Leistung ist, und als nicht gesagt wird, 
welche Leistung zur Anrechnung auf die Gesamtschuld ge- 
eignet ist. Zudem aber dürfte selbst von den Urhebern der 
gedachten Definition nicht bestritten werden, dass die un- 
verbindliche Bezeichnung der Anrechnung als „tatsächlicher 
Einbeziehung einer Leistung in eine andere" den rechtlichen 
Erfolg nicht zweifelsfrei ausdrückt. Denn wichtiger als der 
tatsächliche Vorgang der „Einbeziehung" ist die durch die 
Anrechnung bewirkte Minderung der Forderung. Wenn im 
Erfolg so die Aufrechnung mit der Anrechnung übereinstimmt, 
so ist doch das, was angerechnet wird, wesentlich verschieden 
von dem, was aufgerechnet wird. Diese Tatsache kommt 
aber in der angezogenen Definition ebenfalls nicht mit der 
notwendigen Deutlichkeit zum Ausdruck. Denn könnte eine 
credendi causa bewirkte Leistung des Schuldners auf die 
Hauptforderung angerechnet werden, eine Deutung, die der 
Definition sehr wohl gegeben werden kann, dann wären die 
Grenzen zwischen Anrechnung und Aufrechnung überaus 
flüssige, und es wäre im Einzelfall durchaus fraglich, ob mit 
der credendi causa bewirkten Leistung angerechnet oder 
mit der daraus entstandenen Gegenforderung aufgerechnet 
ist. Dies wäre aber eine recht bedenkliche Sachlage, die 

1) Vergl. dagegen die Anrechnung in den §§ 2315, 2316. 

2) So Sinzheimer, Lohn und Aufrechnung S. 43. Uebereinstimmend 
mit ihm Schultzenstein, Archiv f. bürgerl. Recht S. 294 ; auch Windscheid- 
Kipp S. 699. 
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die ganze selbstständige Natnr der Anrechnung dnrchaas in 
Frage stellen wurde. Sie entspricht auch der wirklichen 
Rechtslage keineswegs. 

Als ein letztes Argument dafür, dass Anrechnung nicht 
gleichbedeutend ist mit Aufrechnung, kann die Unpfändbar- 
keit besonderer Forderungen i) aufgeführt werden, auf welche 
das Gesetz ganz ausdrücklich eine Anrechnung zulässt, ob- 
wohl es in § 394 BGB. eine Aufrechnung auf eine der 
Pfändung nicht unterworfene Forderung grundsätzlich ver- 
bietet. Es wäre eine geradezu unglaubliche Unachtsamkeit, 
die deni Gesetzgeber nicht zuzutrauen ist, wenn dieser Aus- 
nahmen von einer von ihm aufgestellten Regel über die 
Aufrechung zulassen wollte, indem er das Wort Aufrechnung 
ganz unbedacht in eine „Anrechnung" verwandelt hätte. Die 
Möglichkeit einer solchen Inkonsequenz des Gesetzgebers 
wird auch nicht durch den Hinweis auf das Beispiel eines 
so bedeutenden Juristen wie Dernburg wahrscheinlicher ge- 
macht, der von der Anrechnung in § 617 BGB. glattweg 
als von Aufrechnung spricht 2). 

Aus allen diesen Erwägungen springt die Tatsache her- 
vor, dass eine Uebereinstimmung zwischen dem Begriff der 
Aufrechnung und der Anrechnung als ausgeschlossen gelten 
muss. 

Alternativobligation. 

Bei der Behandlung der Konstruktionsmöglichkeiten für 
den Tatbestand der Anrechnung haben wir nächst der der 
Anrechnung tatsächlich gleichförmigen Aufrechnung, als 
der der Anrechnung zu Grunde liegenden Rechtsform, der 
Ansicht zu gedenken, welche die anzurechnende Leistung in 
das Hauptschuldverhältnis einbezieht. (Unter Hauptschuld- 
verhältnis sei hier und in Folgendem das Schuldverhältnis 
verstanden, aus dem die Forderung entstanden ist, auf welche 
die Anrechnung stattfinden soll.) Dieser Gedanke ist ver- 
einzelt in der Literatur für besondere Tatbestände der An- 
rechnung gegeben worden 3). Es ist aber weder für den be- 
sonderen Tatbestand, für den die Konstruktion der Anrech- 
nung als Alternativobligation mit Wahlrecht des Gläubigers 

1) Als solche haben die VergötULgsaLsprüche in §§ 615, 616, 617 
nach § 1 Lbges. za gelten, sofern sie den Betrag von 1500 Mk. nicht 
übersteigen. Vergl. dazu auch Text S. 19 f. 

2) Dernburg, Bürgerl. Recht II, § 306, 2 S. 394. Im Ergebnis der 
Nichtübereinstimmung zwischen Anrechnung und Aufrechnung gleicher 
Ansicht wie im Text, aber ohne besondere Beachtung des Unterschieds: 
Oertmann § 617 A. 4, Lotmar S. 663 (dagegen wie Dernburg auf S. 416) ; 
Smzheimer a. a. 0. S. 44, Windscheid-Kipp S. 669, Hilse im „Recht" VI, 
S. 284, Schultzenstein a. a. 0. 293. 

3) Vergl. Oertmann, Komm. § 617 A. 4, S. 339. 
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angeregt wurde (§ 617 BGB.), als noch viel weniger für die 
Anrechnung überhaupt hierin eine Lösung zu erblicken für 
die uns hier beschäftigende Frage. Für § 617 speziell kommt 
in Betracht, dass die anzurechnende Leistung ein sozialpoli- 
tischer Legalanspruch ist, von dem, wenn der Dienstver- 
pflichtete auf seine Geltendmachung verzichtet hat, durch- 
aus nicht gemäss § 263 BGB. gelten kann, dass er von An- 
fang an nicht geschuldet sei. „Alternativobligationen ver- 
hindern zur Leistung des einen oder anderen Objektes" i). 
Im § 617 bleibt aber der Lohnschuldner grundsätzlich ver- 
pflichtet, für den Krankheitsfall sowohl den Lohn, als auch 
die Verpflegungskosten zu bezahlen, nur dass sich eben der Lohn 
durch „Anrechnung" — also doch wohl nicht ipso iure — 
um den Betrag der Verpflegungskosten mindert. Ja es ist 
sogar eine wohlerwogene Massnahme des Gesetzgebers, den 
Lohnschuldner nicht zur Leistung des Lohnes oder der Ver- 
pflegung zu verpflichten, denn solchenfalls wäre der Lohn- 
schuldner leicht in der Lage, sich seiner Gesetzesverpflichtung 
zu entledigen, indem er bei Vertragsabschluss den schwäche- 
ren Kontrahenten verpflichten könnte, für den Krankheitsfall 
die dem Lohnschuldner genehmere Leistung zu wählen. 

Aber auch ganz abgesehen von dem besonderen sozial- 
politischen Charakter, der nach § 617 anzurechnenden Leis- 
tung, der schon allein die in Frage stehende Konstruktion 
unmöglich macht, ist es auch ganz allgemein nicht zu recht- 
fertigen, der Anrechnung eine Wahlschuld mit Wahlrecht 
des Gläubigers zu Grunde zu legen. Die Anrechnung von 
Ersparnissen sowie die Anrechnung von Leistungen Dritter 
(anderweitigen Erwerbs) müssen natürlich vollkommen aus- 
geschieden werden, denn auf sie ist die Konstruktion über- 
haupt nicht anwendbar. Aber auch für die Anrechnung von 
Leistungen des Hauptschuldners (Lohnschuldners) ganz all- 
gemein kann die Konstruktion nicht durchgeführt werden. 
Denn das Bezeichnende der anzurechnenden Leistungen ist 
samt und sonders, dass sie nicht zugleich mit der Haupt- 
leistung in obligatione sind, sondern auf Grund eines selbst- 
ständigen Tatbestands als selbstständige Obliga- 
tionen entstehen (§§ 617 BGB., 337 BGB., 115 Gew.-O.). 
Damit ist aber ein grundlegender Unterschied der Anrech- 
nung von der Erfüllung einer Wahlschuld gegeben. 

Leistung an Erfüllungsstatt. 

Als der Ausdruck eines besonderen Erfüllungmodus wird 
die Anrechnung von anderen Schriftstellern angesehen, näm- 
lich als der Ausdruck einer Leistung an Erfüllungsstatt. 

1) Demburg, Pandekten II, § 27. 
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Eine Leistung an ErffiUnngsstatt liegt vor, wenn der 
Schuldner mit Zustimmung des Gläubigers statt der geschul- 
deten eine andere von ihr verschiedene Leistung bewirkt. 
In dieser, bereits im römischen Recht, im wesentlichen un- 
streitigen Begriffsbildung ist bereits der Hauptgesichtspnnkt 
für die Trennung von Anrechnung und datio in solutum ge- 
geben. Denn eine Zustimmung des Gläubigers, wie sie die 
Leistung an Erfüllungsstatt zur Voraussetzung hat, ist zur 
Anrechnung keineswegs erforderlich. Vielmehr spricht das 
Gesetz selbst in einer Anzahl von Fällen schlechtweg aus, 
dass die Anrechnung stattfinden könne, ohne dass auf den 
Gläubiger Rücksicht genommen wäre. Diese Tatsache er- 
ledigt schon allein die Auffassung der Anrechnung schnld- 
nerischer Leistung in den Fällen der §§ 617 und 337 BGB. 
und 115 Gew.O. als Leistung an Erfüllungsstatt. Auch mfiss- 
ten für eine begriffliche Einordnung die Fälle der Anrech- 
nung anderweiter Vermögensvorteile ausscheiden. Im Ueb- 
rigen aber geht die Unhaltbarkeit der Anschauung für den 
beschränkten Ereis der Fälle noch daraus hervor, dass die 
anzurechnenden Leistungen des Schuldners selbständig ge- 
schuldete Leistungen sind. Ist nun aber die selbständig 
geschuldete Leistung nicht zu Recht bewirkt, dann kann un- 
möglich gelten, was für die datio in solutum Geltung haben 
würde, dass nämlich die ursprüngliche Forderung nicht wie- 
der aufleben würde. (§ 365 BGB.)*). Somit kann die Leistung 
au Erfüllungsstatt nicht in Betracht kommen für die Kon- 
struktion, sei es einzelner Anrechnungsfälle, sei es der An- 
rechnung überhaupt. 

Compensatio lucri cum damno. 

Mehr innere Wahrscheinlichkeit für die konstruktive 
Erfassung der Anrechnung scheint die Rechtsform der com- 
pensatio lucri cum damno wenigstens in einzelnen Fällen 
zu bieten. Mit compensatio lucri cum damno wird der Ab- 
zug des durch ein schädigendes Ereignis zugeflossenen Vor- 
teils von einem Schadensersatzanspruch bezeichnet, und zwar 
kommen sowohl Vorteile in Betracht, die durch die schä- 
digende Tatsache bewirkt sind, als auch Vorteile, die nicht 
durch die schädigende Tatsache bewirkt, vielmehr von dieser 
vollkommen unabhängig sind. Es ist allerdings streitig, ob 
beide Vorteilskategorieen unter die compensatio lucri cum 
damno fallen; insbesondere weist Dernburg^) unter Bezug- 

1) Man nehme die Verabfolgning unbrauchbarer Depntatkohlen (§ 115 
Gew.-O.) oder Hingabe eines gefälschten 5-Markscheines als Lohnvorschuss 
zum Beispiel. 

2) Pandekten VI. Aufl., 1900, § 45 A. 12. 
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nähme auf 1 23 § 1 D pro socio 17, 2 den Abzug desjenlgeifi 
Vorteils vom Schadensersatzansprach als compensatio lucri 
cum damno zurück, welcher durch eine von der schädigenden 
Tatsache unabhängige Tatsache verursacht ist, während 
Eichhoff 1) umgekehrt — aber unrichtig zweifellos — den 
durch das schädigende Ereignis bedingten Vorteil nicht als 
eigentliche compensatio lucri cum damno gelten lassen 2), 
ihn vielmehr als eine „Vorteilsimputation" in Anspruch 
nehmen will. Richtig dürfte es sein, beide Fälle als com- 
pensatio lucri cum damno heranzuziehen^). 

Trotz dieses weiteren Begriffs der compensatio lucri 
cum damno dürfte es kaum' angängig sein, ihn in den An- 
rechnungsfällen im Dienstvertrag, die unserer Betrachtung 
zu Grunde liegen, sei es in einzelnen Fällen, sei es über- 
haupt, zu erblicken. Denn in keinem dieser Fälle liegt ein 
Schadensersatzanspruch vor, auf den angerechnet werden 
soll; das anzurechnende lucrum tritt niemals einem dammun 
des Gläubigers gegenüber, sondern vielmehr einer Entgelt- 
forderung, einer Vergütungsforderung. Ohne weiteres erhellt 
dies für die §§ 115 Gew.-O. und 337 BGB. Hierfür könnte 
die darin festgelegten Anrechnungen als compensatio lucri 
cum damno nur dann bezeichnet werden, wenn man von der 
Anschauung ausgeht, dass die Natur des Lohnvergütungs- 
anspruchs die des Schadensersatzes sei. Diese Ansicht ist 
aber unbedingt zu verwerfen. Einen Schaden im juristischen 
Sinne erleidet der Dienstpflichtige durch Leisten der Dienste 
nicht. Denn einmal wäre das Vermögen des Dienstpflichtigen 
um nichts grösser, wenn er die Dienste nicht geleistet hätte; 
dann aber, so sagtLothmar zutreffend^), kann Niemand sich 
Schaden im juristischen Sinn selber zufügen, indem der 
Schaden als etwas, das man erleidet oder erlitten hat, ein 
passives Verhalten des Geschädigten voraussetzt. 

Aber auch für • die anderen Fälle der Anrechnung im 
Dienstvertrag, den §§ 615, 616, 617 BGB., 133c Gcw.-O., 
ist die Forderung, auf die anjgerechnet wird, keine Schadens- 
ersatzforderung. Allerdings meint Lotmar, dass, „wenn 
und soweit die im Arbeitsvertrag bedungene Arbeit nicht 
geleistet wird, und doch die bedungene Vergütung gänzlich 
oder teilweise zu entrichten ist, diese in dem Maasse, als ihr 
Leistung von Arbeit nicht entspricht, nicht Gegenleistung 
oder Entgelt sein" könne 5). Hält man diese Ansicht fest. 



1) Eichhoff, Die compensatio lucri cum damno. Kieler Diss. Elber- 
feld 1898, S. 11 f. 

2) Eichhoff a. a. 0. S. 18. 

8) So u. a. Oertmann, Komm. Vorbemerkung zu §§ 249 — 259 Anm. 2 c. 

4) Lotmar S. 136. 

5) Lotmar S. 148. 

6 
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so Hesse sich die Anschauung verteidigen, dass die Anrech- 
nung in §§ 615, 616, 617 BGB. nichts anders als eine com- 
pensatio lucri cum damno ist in dem Verstände, dass ein 
Vorteil, der durch die schädigende Tatsache bedingt ist, durch 
die Anrechnung von dem Schadensersatzanspruch in Abzug ge- 
bracht werden soll. Aber zur Unterstützung seiner Auffassung 
von dem dienstvertraglichen Vergütungsansprtich im Falle der 
Nichtleistung der Dienste kann Lotmar nicht einmal den 
Gesetzestext anführen. Vollends lässt sich die Auffassung 
nicht halten, wenn man begrifflich genau zergliedert. Vor 
allem setzt das Gesetz in der Regel Verschulden für den 
Schadensersatzanspruch voraus. Wo es dies nicht tut^), be- 
zeichnet es den Anspruch, um ihn als solchen überhaupt 
kenntlich zu machen, ausdrücklich als Schadensersatzanspruch. 
Davon ist in den §§ 615 f keine Rede. Ferner aber ist für 
die fraglichen Fälle nur die böswillige Nichtverhinderung 
des Entstehens eines Schadens zu berücksichtigen (§ 615 
BGB.), während als Grundsatz für den Schadensersatz ganz 
allgemein gilt, dass jedes Verschulden (also auch Fahrlässig- 
keit) des Beschädigten für die Bemessung des Schadens- 
ersatzanspruchs mindernd in Betracht kommt (§ 254 BGB.). 
Endlich aber ist zu beachten, dass der Vergtttungsanspruch 
niemals auf Herstellung in Natur und auch nicht notwendig 
auf Geld zu gehen braucht, was mit der Natur des Schadens- 
ersatzanspruches (§ 249 BGB.) schwer zu vereinbaren ist 2). 
Aus alledem darf mit Sicherheit geschlossen werden 3), dass 
ein Schadensersatzanspruch auch den Fällen der Anrechnung 
in den §§ 616 und 617 BGB. nicht zu Grunde liegt. Da- 
mit erledigt sich die von einigen Schriftstellern wenigstens 
für § 616 vertretene Anschauung, dass die Anrechnung in 
dieser dienstvertraglichen Gesetzesbestimmung unter den Be- 
griff der compensatio lucri cum damno falle ^). 

Wenngleich hiermit der Gedanke der compensatio lucri 
cum damno als Oberbegriff der Anrechnung im Dienstvertrag 
entfällt, so mag hier kurz darauf hingewiesen werden, dass 
der Gedanke des Zusammenhangs zwischen compensatio lucri 
cum damno und dem Anrechnungsbegriff überhaupt damit 
seine Erledigung nicht gefunden hat. Es kann und soll 
zwar hier nicht eingegangen werden auf die Probleme der 
bürgerlichrechtlichen Anrechnung überhaupt. Aber unter der 
Voraussetzung, dass die für den Begriff der Anrechnung im 



1) BGB. §§ 231, 904. 

2) Vergl. Oertmann, Vorteilsansgleichung beim Schadensersatz- 
anspruch (1901) S. 87—42. 

3) So auch Oertmann a. a. 0. 

4) Die Ansicht wird offenbar vertreten für § 616 von v. Blume, 
vergl. „Recht", Jahrg. 1902 S. 8; Oertmann, Komm. § 616 A. 2c. 
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Dienstvertrag gewonnenen Ergebnisse aucli für den Rechts^ 
begriff der Anrechnung überhaupt Geltung haben, mag hier 
-der Gedanke Platz finden, dass die im bürgerlichen Gesetz- 
buch nicht näher behandelte compensatio lucri cum damno 
dem Rechtsinstitut der Anrechnung zuzurechnen ist. 

Exceptio doli generalis. 

Als ein römisch-rechtlicher Rechtsgrundsatz, in welche 
die Anrechnung eingegliedert werden könnte, kommt die ex- 
ceptio doli generalis des römischen bezw. des gemeinen Rechts 
in Betracht. Die exceptio doli „ist ein Organ des wahren 
Rechts in Fällen geblieben, in welchen die Umwandlung einer 
gesetzlichen Regel dem Wesen der Sache und den Zwecken 
des Rechts zuwiderliefe". „Fortwirkend hat sie lebendige 
Kraft 1)". Sie findet noch heute, was ihren Inhalt angeht, 
Ausdruck in § 242 und 157 BGB., dem Prinzip von Treu 
und Glauben im Rechtsverkehr. Die Geltendmachung der 
Anrechnung als exceptio doli wäre so zu denken, dass der 
Anrechnende durch die exceptio doli die Klage des Gläubigers 
auf die angerechnete Leistung zurückschlagen kann, indem 
die gesetzliche Regel der Klagezulässigkeit „dem Wesen der 
Sache und den Zwecken des Rechts zuwiderliefe", weil der 
Gegenstand der Klage in anderem rechtlichen Zusammenhang 
dem Gläubiger bereits erstattet ist. 

Es kann nicht in Abrede gestellt werden, d^^ss nach ge- 
meinem Recht die Anrechnung in der Tat in Gestalt der 
exceptio doli generalis geltend gemacht wurde, und dass nach 
gemeinem Recht diese Konstruktion die richtige sein dürfte. 
Das bürgerliche Gesetzbuch kennt nun zwar eine der exceptio 
doli generalis im Sinne des gemeinen Rechts ähnliche Vor- 
schrift; und zwar bestimmt § 242 die Verpflichtung des Schuld- 
ners dahin, „die Leistung so zu bewirken, wie Treu und 
Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es fordern". 
Allein, wenn die Verpflichtung des Schuldners zur Leistung 
durch die Anrechnung eines Rechtsvorteils gemäss §§ 615, 
616, 617, 337, 338 BGB. und §§ 115, 133 c Gew.-O. ge- 
mindert wird, so ist die Leistung nicht deshalb in geringerer 
Höhe zu bewirken, weil Treu und Glauben mit Rücksicht 
iiuf die Verkehrssitte es fordern, sondern weil das Gesetz 
es . verlangt. Das ist aber, wenn es gestattet ist, sich so 
auszudrücken, das ungefähre Gegenteil der exceptio doli. 
Denn die exceptio doli generalis will gerade das Gesetz nicht 
berücksichtigen, sondern sie will Treu und Glauben über das 
Gesetz hinaus Raum geben. 



1) Dernburg, Pandekten I, § 139, 4 a. E. (VI. Aufl.). 
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Die Rechtsforin der Anrechnung als selbstständiger 

Tatbestand. 

Die vorstehende Ausführungen lassen erkennen, dass die 
Anrechnung, wie wir sie für das Recht des Dienstvertrags 
aus den Gesetzestexten und einigen weiteren Fällen des 
praktischen Eechtsverkehrs erkennen zu können geglaubt 
haben, sich keineswegs deckt rait einer der allgemeinen Be- 
griflsnorraen des bürgerlichen Rechts und, wie wir speziell 
für das Recht des Dienstvertrags oben nachgewiesen haben, 
nicht identisch ist mit anderen dem Lohnabzug zu Grunde 
liegenden Rechtsvorgängen. 

Die Anrechnung im Dienstvertrag kann sonach mit Recht 
als ein selbstständiger Tatbestand bezeichnet werden. Sie 
bedeutet Tilgung bezw. Minderung einer Forderung 
durch Geltendmachung eines auf Kosten des Schuld- 
ners von dem Gläubiger erwirkten oder als erwirkt 
fingierten Vermögensvorteils. 



Kapitel IL 

Der Beehtsgmnd der Anrechnung im Dienstrertrag. 

I. Die moderne Gesetzgebung hat dem werktätigen Ar- 
beiter bezüglich seines Vertragsanspruchs aus dem Dienst- 
und Arbeitsvertrag eine gewisse Ausnahmestellung gewährt. 
Der Gesetzgeber ist von dem Grundgedanken ausgegangen, 
dass die ganze werktätige Klasse einerseits in höchstem 
Masse auf den regelmässigen Bezug der Lohnvergütung an- 
gewiesen ist und anderseits in der aussergerichtlichen Geltend- 
machung ihrer Vertragsanspiüche der weitaus schwächere 
Teil der Kontrahenten im Arbeitsvertrag ist. Der dienstver- 
traglich verpflichtete Lohnarbeiter ist in seiner ganzen wirt- 
schaftlichen — und damit moralischen — Existenz abhängig 
von der ordnungsmässigen und unausgesetzt regelrechten Ent- 
richtung der Vertragsvergütung durch seinen Gegenkontra- 
henten im Dienstvertrag. In der richtigen Erkenntnis dieser 
Tatsachen hat es der Gesetzgeber für unumgänglich erachtet, 
eine Reihe von Massnahmen zu ergreifen, die dem Arbeit- 
nehmer den Bezug des Lohns sichern und ihn vor Entzug 
des Lohnanspruches bewahren sollen. Dieser Gedanke der 
Lohnsicherung 1) kommt zum Ausdruck einmal soweit die 



1) Vor aUem von Sinzheimcr eingehender erörtert; die Lohnsiche- 
rang lässt Sinzhcimer (Lohn und Aufrechnung S. 6) in den Lohnerhai tungs- 
und Lohnzahlungsschntz zerfallen. 
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Sicherung des Bezugs in Betracht kommt in dem Gebot der 
Bahrzahlung der Löhne in § 115 Gew.-O. sowie in den Be- 
stimmungen betr. die Verpflichtung zur Lohnzahlung bei ge- 
wissen Säumnisfällen in den §§ 615, 616 BGB., und .§ 133 c 
Gcw.-O. Der Lohnsicherungsgedanke, insofern er den Ar- 
beitnehmer vor Entzug des Lohnanspruchs sichern will, fin- 
det sich in dem Verbot der Beschlagnahme, Zession, Anwei- 
sung, Verpfändung, Aufrechnung in Ansehung gewisser Lohn- 
ansprüche gemäss §§ 1, 2 Abs. II des Gesetzes betreffend 
die Beschlagnahme des Arbeits und Dienstlohns und § 394 
BGB., und auch weiter noch in den §§ 117 Absatz 2, 134 
Absatz 2 und 139 Abs. I Gew.-O. 

In prägnanter Weise ist die Sachlage von Sinzheimeri) 
dahin gefasst worden, dass der Arbeiter ein Recht auf den 
vollen Arbeitslohn erlangt habe — „das heisst: das unver- 
äusserliche (§ 2, Abs. 2 Lbges.), unbeschränkbare (§§ 117, 
ll9a und 134 Gew.-O.), den Ansprüchen des Arbeitsherrn 
vorgehende (§ 394 BGB.) Recht auf Barzahlung des schul- 
digen Lohns (§ 115, Absatz 1 Gew.O."). 

Parallel mit der bedeutsamen Sicherung des Lohnbezugs 
für den Arbeitnehmer, dessen wirtschaftliche Existenz da- 
durch auf eine solidere Basis gestellt wird, geht der weit- 
gehende Schutz des Arbeitnehmers in gesundheitlicher Be- 
ziehung, der einerseits in zahlreichen und mannigfaltigen 
Verboten der Gewerbeordnung und auch des BGB. (§ 618) 
hinsichtlich der Arbeitsräume, der Arbeitszeit u. s. w. seinen 
Ausdruck findet, anderseits aber vor allem durch die dem 
Arbeitnehmer aus der Kranken- und Unfallversichungsgesetz- 
gebung und auch dem BGB. (§ 617) erwachsenden Rechts- 
vorteile dargestellt wird. 

Die Anrechnung findet im Recht des Dienstvfertrags ent- 
weder auf Lohnansprüche statt, die mehr oder weniger dem 
sozialpolitischen Gedanken der Lohnsicherung ihr Bestehen 
auf gesetzlicher Grundlage verdanken, oder sie findet statt 
mit Leistungen an den Dienstpflichtigen, deren Bewirkung 
auf sozialpolitischen Gesichtspunkten beruht. Für die erstere 
Art der Anrechnung sind die Beispiele in den §§ 615 und 
616 BGB., 133 c 2 Gew.O. enthalten, die letztere Art wird 
wiederum durch § 616 und sodann durch § 617 BGB. illu- 
striert. Nicht in diesen Rahmen passend ist die Anrechnung 
aus § 337 BGB. und § 115 Gew.O. und des weiteren der von 
uns als zur Anrechnung gehörig aufgeführte Fall der Vorschuss- 
leistung. In diesen Fällen der Anrechnung wird sich der 
Rechtsgrund mit dem der jinrechnung überhaupt decken. 

Die Anrechnung aus den §§ 615, 616 und 617 BGB. 

1) Sinzheimer a. a. 0. S, 33, 
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und § 133 c 2 Gew.O. kann man als eine spezifische An- 
rechnung des Dienstvertragsrechts in Anspruch nehmen. Es 
handelt sich da allemale um einen Rechtsanspruch, der, aus 
sozialpolitischen Erwägungen hervorgegangen, unter Umstän- 
den dem Dienstverpflichteten ein lucrum über den Vertrags- 
anspruch hinaus gewährt. Dieses lucrum hat der Gresetz- 
geber als eine auch vom sozialpolitischen Gesichtspunkt nicht 
zu begründende Bevorzugung des Dienstverpflichteten erach- 
tet. Er hat dem Standpunkt der aequitas Folge gegeben 
und dieses mögliche lucrum des Dienstverpflichteten als einer 
Erfüllung des Vertragsanspruchs, der sich um dieses lucrum 
zufolgedessen entsprechend mindert, gleichkommend erklärt. 

Die Eechtsvorteile, die der Dienstverpflichtete in den 
gedachten Fällen macht, sind Rechtsvorteile auf Kosten des 
Dienstberechtigten. Denn die Leistung des Dienstberechtig- 
ten hat in jenen Rechtsfällen ihren Grund darin, dass der 
Dienstverpflichtete zufolge Verschuldens des Dienstberechtigten 
oder zufolge Zufalls sämtlicher Rechtsvorteile verlustig ginge, 
welcher er durch seine Dienstleistung für den Dienstberech- 
tigten andernfalls teilhaftig war. Der Grund zu einer 
Leistung des Dienstberechtigten musste entfallen, wenn und 
soweit der Dienstverpflichtete trotz jener Umstände einen 
Rechtsvorteil bezieht, welcher ihm im ursächlichen Zusammen- 
hang mit der Nichtleistung der Vertragsdienste oder über- 
haupt mit seinem Dienstverhältnis erwachsen ist. Im ur- 
sächlichen Zusammenhang mit der Nichtleistung der Dienste 
entstehen Rechtsvorteile in Ersparnissen und anderweitigem 
Erwerb. Dem anderweitigen Erwerb muss der böswillig 
unterlassene Erwerb gleichgestellt werden durch Fiktion 
eines Rechtsvorteils. Denn der Anspruch auf die Vertrags- 
vergütung ist in jenem Falle der Nichtleistung der Dienste 
dem Verpflichteten nicht etwa gewährt, damit er auf Kosten 
des Berechtigten untätig sein könne, -r- Im Zusammenhang 
mit dem Dienstvertragsverhältnis überhaupt entstehen dem 
Verpflichteten für die bezeichneten Fälle Rechtsvorteile ein- 
mal durch Bezug von Versicherungs- und Entschädigungs-' 
leistungenj welche ihm als Dienstverpflichteten ipso iure zu- 
stehen und ferner durch die ihm gewährte Verpflegung bei 
Krankheit. 

In dieser Verbindung ist es uns möglich, die von uns 
oben gegebene Entscheidung der Streitfragen in der Anrech- 
nung, insbesondere aus dem § 616 vom prinzipiellen Stand- 
punkt aus zu bestätigen. Auf den Vergütungsanspruch, 
welcher dem Dienstverpflichteten gewährt ist bei unver- 
schuldeter Dienstversäumnis zufolge einer in der Person des 
Dienstverpflichten liegenden Grundes, ist das anzurechnen, 
was dem Verpflichteten zusteht zufolge seines dienstver- 
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traglichen Rechtsverhältnisses. Es stehen dem Dienstberech^ 
tigten erstlich die gesetzlichen Versicherungsbezüge auf Grund 
des Dienstverhältnisses zu ; dann aber leitet sich die Berech- 
nung der Zeugengebühr aus dem Dienstvertragsverhältnis 
her. Als im Zusammenhang mit dem Dienstverhältnis in dem 
bürgerlichen Wirkungskreis stehend kann aber auch die Ent- 
schädigung der Reservisten betrachtet werden, welche doch 
ihren Grund darin hat, dass der Reservist zufolge der mili- 
tärischen Uebung seinem bürgerlichen Verdienst nicht nach- 
gehen kann. Ohne den Verlust des Verdienstes im bürger- 
lichen Wirkungskreis ist die Löhnung der Reservisten nicht 
zu verstehen; denn für die Leistung der Militärpflicht an 
sich findet eine Entlohnung nicht statt. 

Auf Kosten des Dienstberechtigten erwirkte Rechtsvor- 
teile des Dienstverpflichteten sind auch gemäss § 337 BGB. 
und § 115 Gew.O. anzurechnen. Der unterschied gegen die 
eben behandelten Anrechnungsfälle besteht jedoch darin, dass 
die Anrechnung nicht deshalb stattfindet, um einer unbilligen 
Bevorzugung des Dienstverpflichteten, die in dem Bezug einer 
zweifachen Leistung durch den Verpflichteten besteht, ent- 
gegenzuwirken ; sondern dass die Anrechnung stattfindet, 
weil in den betreffenden Fällen eine Gegenforderung — im 
einen Fall eine condictio (§ 337 1) im anderen eine Klage 
aus dem Kauf u. s. w. (§ 115, 112) — nicht entstehen, die 
bewirkte Leistung aber in die Gesamtleistung aus dem Schuld- 
verhältnis einbezogen werden soll. 

2. Alle Fälle haben das Gemeinsame, dass sie das „Recht 
auf den vollen Arbeitslohn" in irgend einer Weise beein- 
trächtigen und sei es auch nur in der Geltendmachung. Es 
taucht daher die Frage auf, ob die Anrechnung nicht dem 
Gedanken der Lohnsicherung zuwiderläuft. Indess 
haben wir für die §§ 615f BGB. und § 133c Gew.O. dar- 
getan, dass die Anrechnung nur eine Ueberspannung des 
Prinzips der Lohnsicherung verhindern soll. Für § 337 BGB. 
wird jene Behauptung kaum aufgestellt werden. Für § 115 
Gew.O. ist sie jedoch in gewissem Sinne zuzugeben. Denn, 
wie wir gesehen haben, involviert § 115, Absatz 2, Satz 2 
in gewisser Weise eine Ausnahme des Barzahlungsgebots. 
Indessen kann so, wie § 115 diese Ausnahme fasst, nämlich 
in der bestimmten Begrenzung der Anrechnung, gesetzge- 
berisch gegen die Massnahme nichts eingewandt werden. 

Die Anrechnung ist keine Aufrechnung. Dazu bedarf 
es hier keiner weiteren Ausführungen mehr. Die Aufrech- 
nung ist in den Fällen des § 115 II, 2 ausgeschlossen, die 
Anrechnung ist zugelassen. Es ist zugegeben, dass dies im 
konkreten Fall wirtschaftlich meist auf dasselbe heraus- 
kommt. Ist nun, kann man vielleicht fragen, die Anrechnung 
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auf den Lohn noch in allen anderen Fällen, in welchen die 
Aufrechnung nach § 394 BGB. verboten ist, gestattet? Ein 
solcher Zustand würde eine Gestattung eines in fraudem 
legis agere bedeuten? 

Die Frage trägt — nach dem Voraufgegangenen klar 
ersichtlich — ihre Beantwortung bereits in sich. Denn das Ver- 
bot der Aufrechnung berührt nur die Forderung des Lohn- 
schuldners. Die Anrechnung findet jedoch nur statt mit 
Leistungen des Lohnschuldners, bezw. gewissen bestimmten 
Vermögensvorteilen des Lohngläubigers. Der Umstand, dass 
eine Leistung des Lohnschuldners gemeinhin auch eine For- 
derung des Lohnschuldners erzeugt, ist unerheblich deshalb, 
weil eben eine solche — nämlich obligandi causa gemachte 
— Leistung überhaupt nicht anrechnungsfähig ist. Dem 
könnte zwar entgegengehalten werden, dass es nicht ohne 
weiteres ersichtlich wäre, ob eine Leistung obligandi oder 
solvendi causa gemacht, und ob eine Leistung demnach an- 
rechnungsfähig ist. Dieses Argument ist jedoch unstichhaltig 
im Hinblick darauf, dass mit der Erklärung der Anrechnung 
mit* einer bewirkten Leistung seitens des Lohnschuldners 
dieser ausspricht, dass seine Leistung solvendi causa ge- 
macht ist, bezw. dass gelten muss, dass eine Gegenforderung 
nicht entstanden ist. 



Kapitel IIL 
Die inrechniingr als Bechtsgesehäft« 

Die Anrechnung ist Tilgung einer Forderung durch 
Geltendmachung auf Kosten des Schuldners vom Gläubiger 
erwirkter (oder als erwirkt fingirter) Vermögensvorteile, ins- 
besondere auch durch Geltendmachung gewisser Leistungen 
des Schuldners, welche nicht obligandi causa gemacht sind. 
Die Anrechnung ist Erfüllungssurrogat. — 

Es ist zu unterscheiden zwischen der Anrechnung als 
einseitigem Rechtsgeschäft und dem Anrechnungsvertrag. 
Letzterer ist den Beschränkungen der einseitigen Anrech- 
nung nicht unterworfen. Vertragsmässig kann jede Leistung 
angerechnet werden, auch eine obligandi causa hingegebene 
Leistung, z. B. ein Darlehen. Nur haben wir uns solchen- 
falls zugleich mit der Bewirkung der Anrechnung den Ab- 
schluss eines Novationsvertrags zu denken dahin, dass die 
credendi causa hingegebene Leistung als Erfüllungsleistung 
d. h. als solvendi causa gemachte Leistung zu gelten habe. 
Sonach versteht es sich, dass eine eigentliche Vorschuss- 
leistung zwar durch einseitiges Eechtsgeschäft, ein Darlehen 
dagegen nur durch Vertrag angerechnet werden kann. — Der 
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Abschluss des Anrechnungsvertrags ist unter Vorbehalt und 
unter Beifügung von Termin und Bedingung d. h. mit jeder 
beliebigen Nebenbestimmung möglich. Die Wirkung erfolgt 
naturgemäss mit Vertragsabschluss. Besondere Eigentümlich- 
keiten bietet der Anrechnungsvertrag nicht. Er richtet sich 
in Voraussetzung und Wirkung nach dem Willen der Parteien. 
Es wird uns daher im Folgenden im Wesentlichen nur die 
einseitige Anrechnung beschäftigen. 

Vollzug. 

Bei der Erfassung der rechtsgeschäftlichen Natur der 
Anrechnung ergeben sich vielfach dieselben Möglichkeiten 
und Schwierigkeiten wie bei der der Anrechnung nahe ver- 
wandten Aufrechnung. Insbesondere gilt dies für Vollzug 
und Wirkung. Für die Aufrechnung ist allerdings beacht- 
lich, dass das BGB. die bisherige Streitfragen im Grossen 
und Ganzen unzweifelhaft entschieden hat. 

Wie ursprünglich bei der Aufrechnung kann man sich 
den Vollzug der Anrechnung in dreifacher Weise denken. 
Und zwar: 1. die Anrechnung vollzieht sich durch Gegenüber- 
treten der anzurechnenden Leistung zur Forderung, d. h. 
durch Bewirkung der anzurechnenden Leistung an den Gläu- 
biger; dies wäre ein Eintritt der Anrechnung ipso iure; 
2. die Anrechnung wird durch die Tätigkeit des Richters 
im Prozess vollzogen, und 3. die Anrechnung vollzieht sich 
durch die einseitige empfangsbedürftige, gerichtliche oder 
aussergerichtliche Willenserklärung des Anrechnenden. 

In Ansehung dieser verschiedenen Auffassungsmöglich- 
keiteu ist vor allem daran festzuhalten, dass der Richter 
die Anrechnung nicht vollziehen kann. Der Richter rechnet 
so wenig an, wie er aufrechnen kann, sondern er erkennt 
nur über eine vollzogene Anrechnung. Die Anrechnung ist 
wie die Aufrechnung eine besondere Form der Zahlung. Die 
Aufgabe des Richters ist es aber nicht, die Parteien zu be- 
zahlen. „Es ist unerhört", sagt Leonhard mit Recht in 
Hinsicht auf die richterliche Aufrechnung i), „dass der Rich- 
ter seinen Spruch selbst vollstrecken soll." Der Richter 
prüft nur die Gültigkeit der vollzogenen Anrechnung. Das 
Urteil über die Anrechnung ist nur feststellender, deklarato- 
rischer Natur. — 

Ohne besondere Schwierigkeiten erledigt sich auch u. E. 
die Ansicht, dass die Anrechnung sich ipso iure vollzieht 
durch Gegenübertreten der anzurechnenden Leistung zur 
Forderung. In der theoretischen Durchforschung der Auf- 
rechnung spielte von jeher der Begriff des Eintritts ipso 

1) Leonhard, Aufrechnung (1896) S. 129. 
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iure eine grosse Rolle. Diese Kontroverse entsprang aber 
der vieldeutigen Ausdrucksweise der bezüglichen Quellen- 
stellen, als auch der Auslegung dieser Stellen durch die 
Glosse 1). Das BGB. hat die Streitfrage unzweideutig dahin 
entschieden, dass die Aufrechnung vollzogen wird „durch Er- 
klärung gegenüber dem anderen Teile." (§ 388 BGB.). 

Der Eintritt ipso iure, d, h. wie wir es hier verstehen 
wollen: sine facto hominis «), ist indess weder für die Auf- 
rechnung noch für die Anrechnung innerlich begründet. Die 
Anrechnung enthält, gerade wie die Aufrechnung, virtuell eine 
Bevorzugung des Schuldners, welcher an- bezw. aufrechnet. 
Die Aufrechnung gibt dem Schuldner als Gläubiger volle 
und sichere Befriedigung vor anderen Gläubigern für den 
Fall der Zahlungsunfähigkeit des Gegenkontrahenten. Die 
Anrechnung erspart dem Schuldner die Entstehung und da- 
mit die unsichere Verfolgung von Gegenforderungen, die, sei 
es auf Grund Vertrags (Vorschuss), sei es auf Grund unge- 
rechtfertigter Bereicherung (Ersparnisse u. s. w.) entstehen 
könnten. Die Aufrechnung wie die Anrechnung sind daher 
nicht so sehr wichtig als Mittel der Zahlung, denn vielmehr 
als Mittel zur Sicherung des Aufrechnenden und Anrechnen- 
den. Weil nun die Institute zum Schutze der Rechte dienen, 
muss auch der Geschützte das Recht haben, den Schutz zu 
erwirken. Und gerade weil die Aufrechnung wie die An- 
rechnung in erster Linie einen Schutz des Aufrechnenden 
und des Anrechnenden bedeuten, ist auch garnicht einzusehen, 
weshalb ohne Zutun des zu Schützenden, vielleicht ohne dass 
dieser es will, ipso iure der Schutz eintreten soll. 

Mit Recht — wenigstens u. E. mit Recht — hat für die Auf- 
rechnung das BGB. von einem Eintritt ipso iure abgesehen. 
Dieselben Gründe, die aber diese Regelung für die Aufrechnung 
bewirken, gelten, wie wir eben dargelegt haben, für die Anrech- 
nung. Die Anrechnung kann nicht sine facto hominis erfolgen. 
ICs ist eine Erklärung dazu erforderlich, und zwar natürlich 
die Erklärung des Anrechnenden. Die Erklärung ist eine 
einseitige, gerichtliche oder aussergerichtliche, und zwar ist 
sie empfangsbedürftig. Sie muss, wie die Aufrechnungser- 
klärung, zu ihrer Wirksamkeit gegenüber dem anderen Teile 
erfolgen. Zufolgedessen ist die Anrechnung wirksam und 
nur wirksam, wenn die Anrechnungserkläruug an ihre Adresse 
gelangt. Sie ist nach allgemeinen Grundsätzen auch dann 



1) Wenigstens wurde diese Auslegung dem Azo unterlegt. Der 
Glossator Martinas hat sie nachdrücklich vertreten. 

1) lieber den Gegensatz zu dem „ipso iure" der Quellen waren im 
Gemeinen Recht eine ganze Anzahl verschiedener Ansichten vorhanden; 
vergl. Leonhard S. 94—129 u. a. 
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wirksam, wenn der Empfänger keine Notiz von ihr nimmt, 
sofern überhaupt die Kenntnisnahme ihm ermöglicht war 
(§ 130 BGB). 

Aus ihrer Eigenschaft als einseitige empfangsbedürftige 
Willenserklärung scheint uns auch folgerichtig hervorgehen 
zu müssen, dass die Anrechnung nur vorbehaltlos und unbe- 
dingt erfolgen kann. Eine bedingte oder betagte Anrechnung 
muss wirkungslos sein wie eine bedingte oder betagte Auf- 
rechnungserklärung wirkungslos ist (§ 388 BGB.). Die ratio 
hierfür ist die gleiche wie für die analoge Bestimmung der 
Aufrechnung. Denn „das Postulat der Unbedingtheit und 
Vorbehaltlosigkeit ist überhaupt die Regel bei einseitig wirk- 
samen Rechtsakten". „Wer immer einseitig in das Rechts- 
leben Anderer einwirken kann, hat nicht das Recht, diese 
Verhältnisse durch Zeit- und ßedingungssatzungen zu kom- 
plizieren. Etwas anderes kann bei letztwilligen Bestimmungen 
gelten, etwas anderes bei Schenkungsmodalitäten; denn wo 
es sich um rein lukrative Einwirkungen handelt, ist eine solche 
Empfindlichkeit des Gegners nicht gerechtfertigt" i). 

Im Uebrigen gelten die gewöhnliehen Grundsätze der 
civilistischen Rechtsgeschäfte insbesondere was die Geschäfts- 
fähigkeit, den Einfluss von Zwang, Betrug, Irrtum, was Zeit 
und Form der Aufrechnung und Bestimmung des Anfechtungs- 
gegners angeht. 

Prozessuale Anrechnung. 

Wir haben hervorgehoben, dass die Anrechnungserklärung 
sowohl gerichtlich als aussergerichtlich erfolgen kann. Es 
ist dem hinzuzusetzen, dass demzufolge eine gerichtliche und 
aussergerichtliche eine civilistische und eine prozessualische 
Anrechnung zu unterscheiden ist. 

Der Richter hat im Prozess die Anrechnung nicht von 
Amtswegen zu beachten, sondern er hat sie nur zu berück- 
sichtigen, wenn sie vorgebracht ist, und zwar vorgebracht 
in der mündlichen Verhandlung, denn die prozessuale An- 
rechnung geschieht in der Form prozessualischer Rechtsakte. 
Der Handlungsgehülfe A. klagt von dem Prinzipal B. 200 
Mark Lohn für 6 Wochen ein; das Gericht hat keineswegs 
von Amtswegen die von dem sofort anderweit in Stellung 
getretenen Kläger in den fraglichen 6 Wochen verdienten 
150 Mark anzurechnen. Erst durch die Einrede der An- 
rechnung gelangt der Beklagte zu seinem Recht. Entspre- 
chend wie bei der Aufrechnung liegt auch bei der Anrechnung 
der Unterschied zwischen der gerichtlichen und der ausser- 



1) Kohler, Zeitschr. f, deutschen Civilprozess, Bd. XXIV (1898) S. 22. 
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gerichtlichen Anrechnung darin, dass bei prozessualer Geltend- 
machung der Anrechnende zugleich mit der Prozesshandlung 
sich die Einrede verschafft i). Die Einrede der Anrechnung 
ist eine Einrede des wiedererloschencn Rechts*-^), eine Ein- 
rede nur im prozessrechtlichen Sinn, indem sie nur Tat- 
sachen geltend macht, welche den klägerischen Anspruch be- 
seitigt bezw. abschwächt, nicht aber Tatsachen, welche dem 
Beklagten gestatten, den entstandenen und noch bestehenden 
Anspruch des Klägers unbefriedigt zu lassen. Im Sinne des 
BGB. ist sie Einwendung nicht Einrede. Die prozessuale 
Anrechnung ist „eine in das Prozessgefüge hineingeschobene 
und dem Gesetze des Prozesses dienstbar gemachte civilistische 
Anrechnung" s). Die Anrechnung ist als prozessuale Anrech- 
nung dann nichtig, wenn das Prozessverhältnis nichtig ist; 
sie erlischt, durch Zurücknahme der Klage und kann, wie 
jede andere Einrede, zurückgezogen werden. Die Anfechtung 
der prozessualischen Anrechnung erfolgt mit Mitteln des Pro- 
zesses. 

Die sachlichen Voraussetzung der zivilistischen und der 
prozessualen Anrechnung stehen sich im Uebrigen gleich. 

Prozessualisch ist in gewisser Weise auch die bedingte 
Anrechnung, eine Eventualanrechnung möglich, nämlich bei 
streitiger Klageforderung und unstreitiger Anrechnungs- 
leistung. Die viel erörterten Fragen bei der Eventualauf- 
rechnung tauchen analog auch für die Eventualanrechnung 
auf. Ob bei feststehender Einrede und streitiger Klage ohne 
Beweiserhebung die Klage abzuweisen ist oder ob vor Ab- 
weisung der Klage über das Bestehen der Klageforderung 
Beweis zu erheben ist, muss nach denselben Gesichtspunkten 
allgemeingültiger Natur, wie bei der Eventualaufrechnung 
entschieden werden. Es ist an dieser Stelle unmöglich, in 
eine Erörderung dieses Themas einzutreten. Es handelt sich 
dabei nicht um Fragen, die speziell dem Recht der Anrech- 
nung angehören ; vielmehr sind dabei Fragen des allgemeinen 
Prozessrechts zu entscheiden. 

Soviel ist nur noch bezüglich der Eventualanrechnung 



1) Vergl. Stölzel, Schulung für die civilrechtl. Praxis II, S. 12 u. 218. 

2) Die Einrede der Anrechnung ist auch in einem Falle („ander- 
weitiger Erwerb") eine Einrede aus dem Rechte eines Dritten, 
aber nicht in dem Sinne, in dem die Glosse sagt, exceptiones ex iure 
tertii seien unstatthaft, denn die dem Dienstberechtigten gewährte Ein- 
rede betrifft keine Tatsache aus solchem Recht, i. e. es ist keine Einrede, 
die Ausflnss des Rechtes eines Dritten wäre, keine Einrede, die auch 
diesem Dritten zusteht, sondern es ist eine Einrede, die die Rechts- 
stellung jenes Dritten zum Inhalt hat. Vergl. Achilles Rappaport: 
Die Einrede aus dem fremden Rechtsverhältnis, Wien 1904, S. 233; und 
und Stammler: Die Einrede aus dem Rechte eines Dritten (Halle 1900). 

3) Kohler a. a. 0. S. 24 für Aufrechnung, 
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zu bemerken, dass im eigentlichen Sinne auch hier nicht be- 
dingt angerechnet wird, sondern dass eine unbedingte An- 
rechnung auf eine hypothetisch vorgestellte Forderung statt- 
findet. 

Wirkung. 

Es steht nun weiter die Frage zur Prüfung an, in wel- 
cher Weise die — bereits oben präzisierte — Wirkung der 
Anrechnung stattfindet. Wir haben in dieser Hinsicht den 
Anrechnungvertrag auseinanderzuhalten von der einseitigen 
Anrechnung. Beim Anrechnungsvertrag ist der Wille der 
Parteien allein entscheidend. Wegen der Besonderheit des 
Parteiwillens bezüglich der Wirkung wird auch die Anrech- 
nung des Lohnvorschusses meist vertraglich geregelt i). Als 
Beispiel für die Wirkung der einseitigen Anrechnung möge 
folgender Fall gelten: A. hat von B. für 6 Wochen Lohn 
im Betrage von 240 Mark zu verlangen; in den ersten 4 
Wochen war A. anderweit beschäftigt und hat während dieser 
Zeit 160 Mark verdient. 

Wie für die Wirkung der Aufrechnung sind für die 
Weise der Wirkung der Anrechnung mehrere Antworten 
möglich. 1. Die Wirkung findet statt im Moment der Geltend- 
machung. 2. Die Wirkung der Anrechnung findet statt im 
Moment der Geltendmachung aber mit Rückdatierung der 
Wirkung. 3. Die Anrechnung wird bewirkt durch Gegenüber- 
treten der anzurechnenden Leistung und Forderung. 4. Das 
Gegenübertreten hat diese Wirkung nur bei Geltendmachung 
seitens einer der Parteien. Dass die Anrechnung nicht mit 
der Erklärung durch den Richter wirksam sein kann, brau- 
chen wir hier nicht länger darzulegen, weil wir oben nach- 
gewiesen haben, dass der Richter die Anrechnung selbst 
nicht vollziehen kann. Ebenso erledigt sich die sub. 3 an- 
geführte Möglichkeit der Wirkung der Anrechnung ipso iure, 
indem wir oben bereits dargetan haben, dass ein Vollzug 
der Anrechnung ipso iure nicht wohl angenommen werden 
darf. Ein Vollzug ipso iure würde auch eine Wirkung ipso 
iure zur Folge haben; dieselben Gründe, die gegen die An- 
nahme eines ipso iure Vollzugs der Anrechnung sprechen, 



1) Man nehme folgenden Fall (Gew.Qer. Bd. V, Sp. 9): Der Kläger 
hat 55 Mk. Baryorschuss erhalten, zu deren Deckung mit dessen Zu- 
stimmung an 6 Zahlungstagen von dem Verklagten ein Lohnabzug von 
je 2 Mk. gemacht wurde. Da der Kläger bei seinem Austritt noch 48 Mk. 
schuldete, verweigerte der Beklagte die Bezahlung des letzten Wochen- 
lohns mit der Begründung, „dass sie denselben mit ihrer Gegenforderung 
kompensiere" (sollte heissen — indem der Vorschuss kein Darlehen war 
— „mit ihrer Gegenleistung anrechne"). Die Wirkung der Anrechnung 
hat ganz unzweifelhaft mit dem Abzug der Yorschussquote stattgefunden. 



Digitized by 



Google 



— 94 — 

sind anzuführen gegen die Annahme einer Wirkung ipso iure. 
Dies gilt nicht auch dann, wenn die ipso iure erfolgte 
Wirkung nur bei Geltendmachung der Anrechnung als ge- 
schehen gelten soll. Denn solchenfalls fällt das Argument 
gegen den Vollzug bezw. die Wirkung ipso iure, das aus der 
Tatsache des Gläubigerschutzes geschöpft ist, hinweg. Dieser 
eben erwähnte, oben unter Nr. 4 aufgeführte Fall, ist im 
Uebrigen identisch mit dem sub. 2 aufgeführten Fall der Auf- 
fassung der Anrechnungswirkung als mit der Geltendmachung 
der Anrechnung jedoch unter Rückdatierung auf den Zeit- 
punkt des Gegenübertretens geschehen. Es fragt sich somit 
nur noch, ob die Wirkung der Anrechnung mit der Geltend- 
machung der Anrechnung unter Beziehung der Wirkung auf 
diesen Zeitpunkt oder vielmehr unter Beziehung auf den 
zurückliegenden Zeitpunkt des Gegen Übertretens der anzu- 
rechnenden Leistung und der Forderung erfolgt. 

Die Frage dürfte dahin zu entscheiden sein, dass eine 
Nichtbeachtung des Zeitpunktes des Gegenübertretens nicht 
wohl angängig ist. Denn die Situation von dem Gegenüber- 
treten der Anrechnungsgegenstände ab, die gleich der ent- 
sprechenden Lage bei der Aufrechnung als Vinkulierung^) 
von Forderung und Leistung zu bezeichnen sein dürfte, in- 
dem sie einen Schwebezustand rechtlicher Gebundenheit dar- 
stellt, ist eine rechtlich erhebliche schon allein deshalb, weil 
dem Anrechnenden die Anrechnung während dieser Zeit stets 
möglich war. Mit dem Momente der Anrechenbarkeit, also 
mit dem Momente des Gegenübertretens, findet eine Vinku- 
lierung, eine gegenseitige bedingte Beeinflussung statt. Wie 
bei der Aufrechnung ergiebt sich „ein gegenseitiges Schach, 
das mit dem Momente der Aufrechnungserklärung zum Matt 
führt und zerstört" 2). Dies hat das bürgerliche Gesetzbuch 
für das Rechtsinstitut der Aufrechnung zusammengefasst in 
die Worte: „Die Aufrechnung bewirkt, dass die Forderungen, 
soweit sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erloschen gelten, 
in welchem sie zur Aufrechnung geeignet, einander gegen- 
übergetreten sind" (§ 389). Ein Gleiches müssen wir aber 
analoger Weise für das Institut der Anrechnung annehmen. 
Die Erklärung der Anrechnung bewirkt, dass das Erlöschen 
der Forderung als erfolgt gilt mit dem Zeitpunkt, in wel- 
chem sich Forderung und Leistung anrechenbar gegenüber- 
getreten sind. 

Die Frage des Schwebezustandes rechtlicher Gebunden- 
heit der „Vinkulierung" der uns notwendig zu dem vor- 
stehenden Schlüsse geführt hat, zeigt sich vor allem bei der 



1) Endemann, Lehrbuch I, § 144, No. 2 c. Kohler a. a. 0. S. 82 ff. 

2) Kohler a. a. 0. S. 36. 
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Abtretung einer Forderung. Wird die Forderung — nehmen 
wir eine Forderung auf einen Monatslohn von 160 Mk. an — 
abgetreten, so ist eine Leistung an den Lohngläubiger — 
etwa ein anderweitiger Verdienst von 100 Mk. — auch 
gegenüber dem neuen Gläubiger anrechenbar. Daran müssen 
wir als an der einzig möglichen Regelung eines ßechtsfalls, 
welcher der im § 406 BGB. normierten Rechtslage analog 
ist, festhalten. Denn, würden wir durch Nichtberücksichtig- 
ung der Vinkulierung die Möglichkeit der Anrechnung nach 
der Abtretung der Forderung nicht anerkennen, so würden 
wir das Recht der Anrechnung durch eine ganz ungerecht- 
fertigte Beschränkung der Anrechnungszeit beschneiden. Es 
wäre zudem dem Forderungsgläubiger ein billiges Mittel ge- 
geben, sich der für ihn unvorteilhaften Anrechnung zu ent- 
ziehen.. 

Die Tatsache der Vinkulierung der Anrechnungsgegen- 
stände ist auch von Erheblichkeit bei der Beurteilung der 
Anrechnung mehrerer Leistungen. — Die Vinkulierung 
bedeutet die gegenseitige Inbeziehungsetzung von Anrech- 
nungsleistung und -Forderung. Die Vinkulierung muss zur 
Folge haben, dass mangels besonderer Vereinbarung bei Vor- 
handensein mehrerer anrechenbarer Leistungen diejenigen 
zuerst angerechnet werden muss, welche der Forderung der 
Reihenfolge nach zuerst gegen übergetreten, bezw. welche 
zuerst vinkuliert, d. h. zur Forderung in Beziehung getreten 
ist. Allerdings ist hierbei zu beachten, dass trotz dieser 
Regel der Satz des § 366 BGB. Anwendung zu finden hat, 
indem die Anrechnung als eine Art der Erfüllung nach den 
allgemeinen Vorschriften über die Erfüllung zu beurteilen 
ist. Indessen verträgt sich dies durchaus mit der voran- 
gestellten Anschauung. Denn es versteht sich, dass, wenn- 
gleich zunächst die „fällige Schuld" anzurechnen wäre, den- 
noch die Anrechnung einer seiner Zeit fällig gewordenen 
Leistung der Anrechnung einer Leistung vorgeht, welche 
jetzt fällig ist, indessen seiner Zeit noch nicht fällig war. 

Diesen Betrachtungen über die Wirkung der Anrechnung 
haben wir noch eine Zusatzbemerkung anzufügen. Wir wissen, 
dass gemeinhin die gesetzliche Anrechnung nur möglich ist 
mit solvendi causa gemachten Leistungen und dass die ge- 
willkürte Anrechnung auch möglich ist mit obligandi causa 
gemachten Leistungen. Es steht letzterenfalls dem Lohn- 
schuldner zu, auch eine Leistung die er credendi causa ge- 
macht hat, als solvendi causa bewirkt anzurechnen. Denn 
es muss als feststehend erachtet werden, dass nicht etwa 
bis zur Entrichtung der Lohnschuld die causa einer anderen 
hingegebenen Leistung des Lohnschuldners in pendente 
ist — dies wäre ungeheuerlich — , sondern dass die ursprüng- 
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liehe causa der Leistung noviert wird mit der Massgabe, 
dass die Leistung als solvendi causa bewirkt zu gelten bat. 
Für den Fall des § 115 taucht die gleiche Frage nicht auf, 
weil, wie wir oben bereits nachgewiesen haben, der Gesetz- 
geber nur eine „Verabfolgung" von Waren als anrechenbar 
erklärt hat, welcher aber aus den dort angegebenen Gründen 
eine causa credendi nicht zu Grunde liegen kann. 

Allgemeine Voraussetzungen in Ansehung der An- 
rechnungsgegenstände. 

Es verbleibt nur noch die Erörterung des Gegenstandes 
der Anrechnung als der sich als anrechenbar gegenfiber- 
tretenden besonders gearteten Forderung und Leistung im 
Hinblick auf die allgemein gültigen Voraussetzungen. 

Hierzu kann vorab bemerkt werden, dass anders wie 
bei der Aufrechnung eine „Gegenseitigkeit" der sich zur 
Anrechnung gegenübertretenden Faktoren — Forderung und 
Leistung (bezw. „Vermögensvorteil") — nicht erforderlich 
ist. Zur Begründung genügt ein Hinweis auf die §§ 615 f., 
insbesondere auf den Fall der Anrechnung des Erwerbs, 
welchen ein Dienstverpflichteter durch die „anderweitige" 
Verwendung seiner Dienste macht. Der innere Zusammen- 
hang der anzurechnenden Leistung mit der Forderung, welcher 
die Anrechenbarkeit schafft, ist nicht die „Gegenseitigkeit", 
sondern vielmehr ein anderer keineswegs einheitlicher. 

Anders verhält es sich mit der Gleichartigkeit von 
Leistung und Forderung. Es ist bei der Anrechnung er- 
forderlich, dass der Gegenstand der anzurechnenden Leistung 
und der Leistungsgegenstand der Forderung, auf welche 
angerechnet wird, ein gleichartiger ist. Für einen Fall der 
Anrechnung spricht dies § 337 und § 338 BGB. deutlich aus, 
denn eine andere Möglichkeit als die der üngleichartigkeit 
der Leistung hat der Gesetzgeber nicht im Auge, wenn er 
sagt, dass die „Draufgabe" anzurechnen, oder, wenn dies 
nicht geschehen kann, bei der Erfüllung des Vertrages 
zurückzugeben ist". Das Erfordernis der Gleichartigkeit 
gilt aber auch für jeden anderen Fall der von uns behandelten 
Anrechnung im Dienstvertrag. Man nehme die Anrechnung 
einer Geldleistung auf einen Naturallohn oder die Anrechnung 
einer Sachleistung auf einen ungleichartigen Naturallohn. 
Es erhellt, dass die einseitige Anrechnung mit einem beliebigen 
Leistungsgegenstand nicht in das Ermessen des Schuldners 
gestellt werden kann, denn die Anrechnung ist eine Form 
der Zahlung, und die Zahlung kann bis auf gesetzlich aus- 
drücklich festgelegte oder vertragsmässig bedungene Ausnahme- 
fälle nur durch Befriedigung des Gläubigers mit dem ge- 
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schuldeten Gegenstand erfolgen. Jede Abweichung hiervon 
mässte zu einer Schädigung des Gläubigers führen. Dies 
hat auch der Gesetzgeber dadurch anerkannt, dass er da, 
wo er gesetzlich eine Ausnahme festlegt, (§ 115 Gew.-O.), 
die Berechnungsweise des Werts der anzurechnenden Leistung 
(„für den Betrag der Anschaffungskosten" u. s. w.) genau 
bestimmt hat. 

Der Schuldner der Hauptforderung kann anrechnen mit 
einer Leistung an den Gläubiger, entweder sobald sie bewirkt 
ist, oder sobald der Gläubiger ihre Bewirkung von einem 
Dritten verlangen kann, d.h. sobald sie fällig ist; er kann 
mit einem Rechtsvorteil anrechnen, sobald der Gläubiger in 
der Lage ist, sich den Rechtsvorteil zu verschaffen. Analog 
wie bei der Aufrechnung kann der Schuldner nur mit einer 
„reaktionsfähigen" Leistung anrechnen. Eine Leistung des 
Schuldners selbst kann begriffsmässig nur angerechnet werden, 
wenn sie bewirkt ist. Aber auch der von einem Anderen 
erlangte Rechtsvorteil kann nur bei Fälligkeit des Anspruchs 
angerechnet werden, denn vorher kann diesem keine Wirk- 
samkeit beigelegt werden. 

Ein gegenüber einem Dritten fälliger Anspruch („ander- 
weitiger Verdienst"), der verjährt ist, kann nur dann an- 
gerechnet werden, wenn zur Zeit der Vinkulierung die 
Verjährung noch nicht vollendet war. Dass ein Anspruch, 
welcher zur Zeit des Gegenübertretens bereits verjährt war, 
nicht angerechnet werden kann, versteht sich von selbst. 
Denn ein solcher Anspruch ist von der Reaktionskraft 
ausgeschlossen. — 

Folgen der Nichtausübung des gesetzlichen 
Anrechnungsrechtes. 

Eine letzte Frage taucht auf in Ansehung des bei Nicht- 
ausübung des gesetzlichen Anrechnungsrechtes entstehenden 
Rechtszustandes. Hinsichtlich einiger Leistungen, nämlich 
derjenigen, deren Anrechnung die §§ 615, 616 und 617 BGB. 
gestatten, ist es zweifelhaft, inwiefern die Niehtbewirkung 
der Anrechnung, d. h. die ungeminderte Erfüllung der Ver- 
tragsleistung einen Einfluss hat auf das als Anrechnung be- 
zeichnete Recht des Lohnabzugs. In anderen Fällen, in 
denen der Gesetzgeber die Anrechnung einer Leistung an 
den Gläubiger, deren Bewirkung einen Rechtsnachteil für 
den Schuldner bedeutet, gestattet hat (§ 337 BGB. und § 115 
Gew.O.) entsteht bei Nichtausübung des Anrechnungsrechtes 
eine condictio, d. h. ein Anspruch auf Herausgabe einer un- 
gerechtfertigten Bereicherung, als welche sich die nicht an- 
gerechnete Leistung darstellt, oder — wie im Falle des § 115 
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Gew.O. — es entsteht eine selbständig geltend zu machende 
Gegenforderung. Als ganz unzulässig ist es aber zu erachten, 
dem Schuldner, welcher ohne Ausübung des Anrechnungs- 
rechtes seine Verpflichtung erfüllt hat, in den Fällen der 
§§ 615, 616 und 617 einen kondiktizischen Anspruch zuzu- 
erkennen i). Denn dieses setzt voraus, dass der Anspruch 
des Gläubigers sich ipso iure gemindert habe, indem eine 
Anrechnungserklärung nicht abgegeben worden ist. Und nur 
wenn der Anspruch des Gläubigers nicht mehr in der alten 
Höhe bestand, kann die Rede sein von einer ohne rechtlichen 
Grund hingegebenen Leistung. Den Nachweis aber, dass 
eine ipso iure-Minderung der Forderung mit der Vinkulierung 
der Anrechnungsgegonstände nicht verbunden ist, glauben 
wir oben erbracht zu haben. 



1) Mit Unrecht dieser Ansicht : Cosack, Bürgerl. Recht I, § 144 III, 
3 c n, IV S. 523. 
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